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TJeber die Testirfähigkeit der Frauen nach 

klassischem Recht. 



üeber die Testirfähigkeit der Frauen in der späteren 
Eaiserzeit kann ein Zweifel nicht bestehen:^) seit einem 
durch Hadrian veranlassten Senatsschluss sind bei Vor- 
handensein der allgemeinen Requisite Frauen zur Testa- 
mentserrichtung qualificirt, die unter Tutel stehenden tutore 
auctore; die Gewährung der auctoritas steht nur bei der 
tutela legitima des Patrons und des parens manumissor im 
freien Belieben des tutor, während sie sonst erzwungen wer- 
den kann.*) 

lieber den früheren Rechtszustand herrscht Streit: zwei 
Ansichten stehen sich gegenüber. Die Meinung, welche als 
die herrschende betrachtet werden kann,*) nimmt an, dass 
die freigebomen Frauen regelmässig der Testirfähigkeit ent- 
behren; dagegen besitzen dieselbe tutore auctore die Liber- 
tinae, sowie die aus dem mancipium manumittirtcn Frauens- 
personen. Um nun der Testirfähigkeit über ihr Vermögen 
theilhaftig zu werden, brachten sich gewaltfreie Frauen in 



^) ülp. fr. XX 15. Gaj. I 115 a. 192. n 112. 113. 122. 
•) Vergl. aber Earlowa unten S. 4 Note. 

*) Savigny, Vermischte Schriften I S. 285 ff. Keller, Institutionen 
S. 261. Puchta, Institutionen § 307. 
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die Lage der letzteren,- indem sie eine coemptio fidudaxia 
abschlössen, welche darum testamenti faciendi gratia genamit 
wird, d. h. indem sie sich in die manus begaben, dann ver- 
abredetermassen mancipirt und schliesslich e mancipio manu- 
mittirt wurden. 

Eine neuere Meinung, die besonders von Earlowa ver- 
treten wird,*) nimmt dagegen an, dass freigebome wie frei- 
gelassene Frauen Testirfähigkeit besessen haben, die bevor- 
mundeten natürlich tutore auctore. Die Gewährung der 
auctoritas hing nun aber regelmässig von der Willkür des 
tutor ab, ausnahmsweise nicht bei der tutela fiduciaria 
einer e mancipio freigelassenen Person,*) indem hier der 
Tutor nur dicis causa seine auctoritas einlegte. Die coemptio 
wurde nun von der Frau vorgenommen, um dadurch, dass 
sie manumissa e mancipio wurde, unbeschränkte Testirfrei- 
heit zu erwerben. Ich halte diese Ansicht nicht für richtig, 
sondern glaube an der herrschenden festhalten zu müssen. 

Bedenken erregt die neue Ansicht schon vom Standpunkte 
der Gajanischen Eintheilung der coemptio fiduciaria nach den 
verschiedenen Zwecken tutelae evitandae causa und testa- 
menti faciendi gratia (I. 114. 115 a): denn ist erstere, wie 
man allgemein annimmt, diejenige, welche erfolgt zu denoi 
Zweck, von der Willkür des Vormundes in der Auctorirung 
zu den Rechtsgeschäften der Tuendin frei zu werden, so 
fiele die letztere darunter. Nach der herrschenden Ansicht 
rechtfertigt sich dagegen die Zweitheilung sehr wol: denn 



^) Die Formen der rOm. Ehe und Manus S. 96 flgd.; sodann Per- 
nice, Labeo S. 194—196. Holder, Institutionen S. 188. 

*) Und der tutela optiva, die aber hier ausser Betracht bleiben 
kann. 



Goemptio testamenti faciendi gratia und tntelae evitandae 
causa üallen danach nur zufällig zusammen darin, dass eine 
bestehende Tutel gelöst wird; bei letzterer ist diese Lösung 
Zweck, bei ersterer dagegen nur zum Zweck das Mittel, das 
übrigens fehlt, wenn die Frau, weil mit dem jus trium libero- 
rum begabt, keine Tutoren hat. 

Sodann kommt gegen die neue Ansicht in Betracht, dass 
dieselbe voraussetzt die Möglichkeit eines Zwanges gegen die 
angestammten Tutoren, ihre auctoritas zur Goemption zu er- 
theilen: denn ohne diese, wenn also die Vornahme des Goemp- 
tionsakts von der freien Mitwirkung des Tutors abhing, er- 
scheint das Institut der coemptio fiduciaria testamenti faciendi 
*gratia unbegreiflich, da, wenn die Tutoren die Frau nach ihrem 
Belieben testiren lassen wollten, die Goemption eine unnöthige 
Umständlichkeit war. Da nun die tutores legitimi der Frauen 
zur Mitwirkung bei der Goemption nicht gezwungen werden 
konnten,^) so würde ^n vornherein das Institut auf die 
unter solcher Tutel stehenden Frauen keine Anwendung ge- 
funden haben, wovon aber die Quellen nichts wissen. Die 
Anwendung unseres Instituts beschränkt sich danach, wie 
auch Earlowa annimmt, auf die Frauen mit tutores testa- 
mentarii und a magistratu dati. .Wir hätten dann aber vor 



^) Vgl. Earlowa S. 102 nach Cicero pro Flacco 34. Dass sich 
VCD Cicero bis zur Aufhebung der tutela legitima durch Claudius 
der Sachverhalt geändert haben sollte, ist mir nicht wahrscheinlich. 
Anderer Ansicht besonders Ihering, Geist des r. R. 3, 269. Die Un- 
zuläsaigkeit eines Zwanges hat sich vermutlich bei der tutela legitima 
des patronus und des parens manumio^or erhalten; vgl. Gig. III 43 
nach Huschke's Ergänzung (ed. 3 sep.): nee cogitari ullus heres po- 
terat qui jure civili posset patronum a bonis libertae invitum re- 
pellere. Hoffmann, Zeitsch. f. RG. 11, 353. 
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uns die befremdende Erscheinung, dass diese Tutoren zwar 
zur TheUnahme bei coemptio, nicht aber bei Testaments- 
errichtuug gezwungen werden konnten: ein Sachverhalt, der 
mir sehr wenig wahrscheinlich vorkommt, da der Zwang zur 
Mitwirkung bei der Coemption ihren Befugnissen schwerer 
Abbruch thut, als bei Testamentserrichtung, und der über- 
dies keine Unterstützung findet in dem Rechte der tutores 
legitimi der späteren Zeit, die einen Zwang zur Mitwirkung 
weder bei Testamentserrichtung noch bei Coemption erfuhren 
(vgl. Gaj. I 192 u. Seite 3 Note). Aber selbst wenn sich eine 
Zeit lang dieses abnorme Verhältnis gefunden hat, wenig 
glaublich scheint es mir, dass es sich bis zu Hadrian con- 
servirt haben wird. Soll der Prätor nicht innerhalb der 
zweihundert Jahre von Cicero — dem ersten Gewährsmann 
der coemptio fiduciaria testamenti faciendi gratia — bis auf 
Hadrian auf den Gedanken gekommen sein, den ihm geläu- 
figen Zwang den Tutoren gegenüber« direkt zum Zweck der 
Testamentserrichtung geltend zu machen und so der Frau 
und sich eine lästige Weitläufigkeit zu ersparen? Die An- 
sieht setzt schliesslich voraus, dass die auctoritas des tutor 
fiduciarius zu einer bestimmten Zeit in einem Punkte früher 
erzwungen werden konnte. — denn dass die Auctorirung 
desselben beim Testament lediglich dicis gratia erfolgte, ist 
nicht nachweisbar*) — , als die des tutor legitimus, testamen- 



^) Ebensowenig dass dies nach Hadrian bei jedem tutor alterins 
generis geschah, wie Earlowa S. 107 meint. Im Gegentheil heisst es 
bei Gajus II 122 vom tutor alterius generis , wozu der tutor fiducia- 
rius gehört: (feminae) quae alterius generis tutores habent, qui etiam 
inviti coguntur auctores fieri; vgl. auch Gaj. I 190. 192. Wie Kar- 
Iowa auch Pernice S. 196. 



tariiis und a magistratu datus: ich halte dies für möglich, 
aber keineswegs unzweifelhaft, ja nicht einmal für wahr- 
scheinlich, wenn man erwägt, dass noch in späterer Zeit die 
der tutela fidudaria verwandtesten Kategorien, die tutcla 
legitima parentis und patroni in wichtigen Dingen, insbeson- 
dere in der Testamentserrichtung keinen Zwang erfuhren, 
während ein solcher statt hatte gegenüber tutores testamou- 
tarii und a magistratu dati. 

Vor allem glaube ich aber, dass die Quellensprache der 
neuen Ansicht unzweideutig widerstreitet. Es gilt dies schon 
von einem offenbar unsere Gontroverse berührenden Satz in 
Ciceros Topik c. 4: 

si ea mulier testamentum fecit, quae se capite nunquam 
deminuit, non videtur ex edicto praetoris secundum cas 
tabulas possessio dari, 
das heisst wörtlich übersetzt, dass in den Nachlass einer 
Frau, welche testirt ohne sich einer vorgängigen capitis de- 
minutio unterzogen zu haben, bonorum possessio secundum 
tabulas nicht gewährt wird: sehr natürlich nach unserer An- 
sicht, da, wie das Erbrecht des jus civile, das prätorische 
Erbrecht testamenti factio des Testators voraussetzt Trivial 
ist der Satz nur um deswillen nicht, weil einige Juristen zu 
Ciceros Zeit die Beobachtung der coemptio fiduciaria ledig- 
lich als eine der nach Civilrecht nötigen Förmlichkeiten an- 
gesehen zu haben scheinen und darum für die Frage nach 
der Giltigkeit der bonorum possessio davon absehen zu kön- 
nen glaubten.^) Vom Standpunkt der Gegner wäre Ciceros 



^ Vgl. die Rechtsfrage in Cicero epist. ad Div. 7. 21. Die im 
Text adoptirte Ansicht ist von Huschke zuerst aufgestellt, Studien 
S. 15 ff. Dagegen Kariowa S. 105. 



Ausspnicli nur zu halten, wenn man im ersten Satz ein 
sine auctoritate tutoris supplirt: aber diese Insenrung ist 
ganz willkürlich.^) 

Es gilt dies sodann von dem Ausspruche des Gajus I 
115 a über die coemptio testamenti faciendi gratia: 

tunc enim non aliter feminae testamenti faciendi jus habe- 
bant, exceptis quibusdam personis, quam si coemptionem 
fecissent remancipataeque et manumissae fuissent. 

Hier muss Earlowa unter dem jus testamenti faciendi ver- 
stehen nicht Testirbefiignis schlechthin, sondern die Fähig- 
keit zu unbehinderter Testamentserrichtung. Dieses Verständ- 
nis ist aber wiederum völlig willkürlich und erweist sich 
auch durch die Betrachtung als irrig, dass jus testamenti 
faciendi und testamenti factio identisch sind.*) Wir hätten 
dann für den Fall, dass die Frauen die Zustimmung ihrer 
Tutoren erwirken, die Erscheinung, dass Personen ohne 
testamenti factio testiren können: ein Satz der sich mit der 
Regel, dass zu jeder Testamentserrichtung testamenti factio 
erforderlich ist, schwer verträgt. Nach natürlicher Auffassung 
der Stello sagt vielmehr Gajus aus, dass Frauen ohne coemptio 
der Testirföhigkeit ermangelten. 

Es kommt ferner hinzu ein erst neuerdings vollständiger 
gelesener Text (11 112): 



^) Dass sie in des Boethius Gommentar eine Stütze findet, ist 
ohne Bedeutung: Boethius liess sich täuschen durch das Recht der 
späteren Zeit, in welcher nicht mehr wegen der Unfähigkeit der 
Frau, wol aber wegen mangelnder auctoritas zuweilen bonorum pos- 
sessio versagt werden konnte. Gaj. n 122. 

^) 1. 6 D. 28. 1. 



ex auctoritate divi Hadriaui senatus consultum factum est 
quo permissum est — feminis etiam sine coemptione testar 
mentum faoere, si modo non minores essent annoram XII, 
scilicet ut qnae tutela liberatae non essent, tutore auctore 
testari deberent 
Wenn es hier heisst, dass seit Hadrian den Frauen auch 
ohne ooemptio gestattet ist zu testiren, so erfordert dies den 
Gegensatz, dass vor Hadrian den Frauen das Testiren nicht 
gestattet ist. Nur der Gedanke aber, dass die Frau ohne 
ooemptio nicht testiren kann, nicht dass sie nicht unbe- 
hindert testiren kann, wird in dieser Weise auszudrücken 
sein. 

Diese schlagenden Argumente gegenüber der gegnerischen 
und zu Gunsten der herrschenden Ansicht darf man nun auch 
nicht anfechten mit der Behauptung, dass die citirten Stellen 
aus Cicero und Gajus die Libertinae einbegreifen; da nun 
Frauen dieses Standes auch ohne Coemption schon vor Ha- 
drian Testirfahigkeit besassen, so könnten sie nicht von Testir- 
Unfähigkeit verstanden werden. Richtig ist, dass die Libertinae 
vor Hadrian ohne coemptio Testirfahigkeit besessen haben; es 
wird dies berichtet von zwei yerschiedenen Zeitpunkten, aus 
der Zeit der bacchanalischen Verschwörung bei Liyius 39. 9, 
indem hier von dem Testament der Fecenia Hispala die 
Rede ist, und aus der Zeit des Papischen Gesetzes bei Gajus 
(UI 43) und Ulpian (XXIX 3). Richtig ist sodann, dass die 
citirten Stellen die Libertinae nicht ausdrücklich ausschlies- 
sen; denn unter den exceptae personae, von denen Gajus 
(I 115 a) bemerkt, dass sie auch schon vor Hadrian ohne 
coemptio Testirfahigkeit besassen, ist, wie Earlowa mit Recht 
annimmt» nicht der zahlreiche Stand der freigelassenen Frauen 
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oder der feminae mit dem jus liberorum,^) sind vielmehr 
die Yestalinnen zu verstehen, was nicht befremden kann, da 
die Virgo Yestalis, obgleich nicht capite deminuta, durch 
ihre Gaption dieselbe rechtliche Stellung einnimmt, vne ein 
Qmancipirtes Hauskind. Trotzdem glaube ich, dass die Worte 
des Cicero und des Gajus nur auf freigeborne Frauen zu 
beziehen sind. Nach der Karlowa'schen Ansicht ist dies Ver- 
ständnis bei Gajus sogar geradezu geboten, obgleich Karlov^a 
selbst diese Gonsequenz zu ziehen unterlässt: denn von den 
Libertinae (und den manumissae e mancipio parentis) würde 
gelten auch nach Hadrian, da ihre Tutoren einen Zwang 
ad testamentum faciendum nicht erfuhren, dass sie das jus 
testamenti faciendi nicht besitzen, dass ihnen nicht gestattet 
ist testamentum facere: wenn daher nach dem einen oben 
dtirten Satze (I 115 a) fortgefahren wird: 

sed hanc necessitatem coemptionis faciendae ex auctohtate 

divi Hadriani senatus remisit, 
oder es in der andern Stelle heisst: 

ex auctoritate divi Hadriani .... permissum est etiam 

sine coemptione testamentum facere, 
so kann hierbei an die Libertina nicht gedacht sein. 

Vom Standpunkt der herrachenden Ansicht rechtfertigt 
sich die Einschränkung des Verständnis auf ingenuae nicht 
sowol aus der Annahme eines Versehens, als vielmehr, wie ich 
glaube, aus dem Umstand, dass Cicero und Gajus, indem sie 
von Personen schlechthin sprechen, an den freigebomen Stand 
gedacht wissen wollen.*) 



^} Bezüglich letzterer anders Earlowa S. 98. 
*) So meint Gajus in seiner Darstellung des Erbrechts im dritten 
Buch, 1 — 39 nur Freigeborne, obgleich er es nicht ausdrücklich bemerkt. 



Dies sind die Betrachtungen, welche mich bestimmen, die 
neue Ansicht abzulehnen und an der herrschenden Meinung 
festzuhalten. Doch bedarf noch einer Rechtfertigung die 
derselben oben gegebene Formulirung in dem Punkte, dass 
Frauen, die e mancipio freigelassen sind, Testirfähigkeit be- 
sitzen: denn direkt bezeugt diesen Thatbestand weder Cicero 
noch Gajus, Cicero nicht, ^) indem er zu folgern gestattet, dass 
jede bisher gewaltfreic Frau, die eine capitis deminutio er- 
fahren hat, testiren darf, Gajus nicht, indem er im Gegensatz 
dazu nur diejenige bisher gewaltfreie Frau testiren lässt, 
welche eine coemptio durchgemacht hat. Die Differenz beider 
Aussagen unter einander, wie von der oben gegebenen Formu- 
lirung leuchtet ein; doch, glaube ich, wird Cicero gegen die 
bestimmtere Satzung des Gajus, welche dajs Erfordernis einer 
manumissio e mancipio unzweideutig statuirt, nicht aufkom- 
men können. Dagegen nötigt Gajus nicht anzunehmen, dass 
e mancipio manumittirte Frauen, auch wenn sie nicht in das 
mandpium durch coemptio eingetreten sind, der Testirfähig- 
keit nicht theilhaftig gewesen sind, also den angegebenen 
Thatbestand nicht nur exemplificativ zu verstehen: denn 
(jajus legt sich offenbar nur die Frage vor, wie gewaltfreie 
Frauen testirfähig werden; für diese ist aber wirklich coem- 
ptio, mancipatio und manumissio e mancipio der einzige 
Weg. Sind nun auf anderem Wege e mancipio manumittirte 
Frauenspersonen, nämlich die emancipirte oder die aus einem 
wahren mancipium entlassene filiafamilias von Gajus nicht 
ausgeschlossen, so ist es auch unglaublich, dass sie nicht 
Testirfähigkeit besessen haben: denn wenn die ex justa ser- 



*) Anders Pernice 8. 195. 
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vitute manumissae dieselbe besafisen, so muss dasselbe auch 
für die aus einem wahren mancipium freigelassenen gelten, 
da sich die Stellung der letzteren wesentlich nach der der 
ersteren richtete, und sind die aus wahrem mancipium manu- 
mittirten fähig, so sind es auch die aus dem mancipium 
dicis gratia freigelassenen emancipirten Töchter. Auch ist 
unerfindlich, weshalb, da die manumissio e mancipio in dem 
einen Fall, das ist nach vorgängigor coemptio Testirfähig- 
keit verliehen hat, dies nicht auch in aUen anderen Fällen 
gegolten haben soll. Wir können also wirklich sagen: testir- 
fähig sind Libertinae, sowie manumissae e mancipio, alle 
anderen Frauen sind dagegen testirunfähig. 

Wie erklärt sich nun dieser eigentümliche Satz? Gewiss 
nicht aus der ursprünglichen Unfähigkeit der Frauen zur 
Testamentserrichtung in calatis comitiis und in procinctu;^) 
denn mit diesen Testamentsformen musste auch die Unfähig- 
keit der Frauen dahinschwinden, sobald — wie dies der Fall 
ist — die neue Form an sich, die Mancipationsform ihnen zu- 
gänglich war. Man kann auch nicht sagen, die Unfähigkeit 
sei residuär aus der Zeit der öffentlichen Testamentsformen: 
wie reimt sich dies mit der Fähigkeit der Libertinae und 
manumissae e mancipio? Sehr einleuchtend erscheint dagegen 
die Erklärung der regelmässigen Unfähigkeit der Frauen 
aus der Tendenz, das Vermögen der ursprünglichen oder 
durch manus angeheirateten Agnatenfamilie zu erhalten.^) Von 
diesem Standpunkte ist erklärlich, dass nicht schon jede 
capitis deminutio genügte, sondern nur eine solche, welche 



') Savigny S. 287 Note 3. 

') Savigny S. 287. Huschke, Studien S. 26. Keller S. 261. 
Ihcring S. 279. 
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sie aus jedem Agnatenkreis herausbringt, wie es die manu- 
missio e mancipio thut. Man darf dagegen auch nicht ein- 
wenden, dass schon durch die Abhängigmachung von der 
auctoritas tutoris das Interesse des Agnatenkreises genügend 
berücksichtigt worden sei: nicht blos durch einen 'testamen- 
tarischen Tutor, indem derselbe, als unbeteiligt, leicht auch 
an einem den Agnaten nachtheiligen Testament seine Mit- 
wirkung gewähren mochte,^) sonderu .auch durch den agna- 
tischen Vormund, der für seine Person auf sein Erbrecht 
verzichten wollte, konnte das Familieninteresse geopfert 
werden, sei es dass derselbe nicht der einzige erbberech- 
tigte war oder dass er vor dem Testator wegfiel. Ist 
damit nun die regelmässige Unfähigkeit der Frauen hin- 
reichend erklärt, so fehlt es dagegen an einem genügenden 
Erklärungsgrunde für die Testirfahigkeit der Libertinae und 
der manumissae e mancipio, und damit scheitert der ganze 
Lösungsversuch. Denn die Meinung, dass es hier für Ag- 
naten nicht zu sorgen gab, kann doch nur auf den ersten 
Blick befriedigen: unerklärt bleibt hämlich, warum nicht die 
gerade hier besonders beglaubigte Tendenz, das Vermögen 
in Ermangelung von sui dem Patron, Quasipatron und seinen 
Kindern zu erhalten (Gaj. I 192), auch in der Statuirung 
der Testirunfähigkeit von Liberta und manumissa e mancipio 
ihren Ausdruck fand? Ihering meint, man habe die manumissa 
e mancipio testiren lassen, um ihr das Mittel zu gewähren, 
ihren Nachlass an ihre ursprünglichen Verwandten zurück- 
zubringen. Man wird aber eüiwenden müssen, dass eine so 
frühe Berücksichtigung der Cognation im jus civile etwas 



*) Savigny a. a. 0. 



12 

höchst auffallendes hat: überdies versagt der Lösungsver- 
such für die Liberta, so dass man die Testirfähigkeit dieser 
wieder aus einem andern Grunde erklären müsste, was doch 
auch wieder sehr unwahrscheinlich ist. Keller erklärt die 
Testirfähigkeit der Liberta und manumissa e mancipio als 
älteres Recht, das ursprünglich allgemein gegolten habe, 
bis man in der späteren Zeit, in den anderen Fällen, um 
sich die hier besonders gehässige Verweigerung der aucto- 
ritas ein für alle Mal zu ersparen, Testirunfähigkeit sub- 
stituirt habe. Dagegen lässt sich aber einwenden, dass 
Spuren einer solchen doch sicher positiven Rechtsbestimmung 
nicht sich finden lassen, sowie dass die dieselbe motivirende 
Behauptung besonderer Gehässigkeit nicht zutrifft: nicht 
weniger gehässig als die Verweigerung der Auctoritas seitens 
des Tutors in der angestammten oder angeheirateten Familie 
ist dieselbe seitens des Patrons, zumal gegenüber einer Frei- 
gelassenen, welche „nachdem sie Manumission erkauft und 
Fronden geleistet hat, zu Gunsten ihrer Kinder über ihre 
Ersparnisse zu verfügen" wünscht. ^) 

Ich glaube danach, eine Lösung unseres Satzes ist bis- 
her nicht gefunden. Angesichts dieser Schwierigkeit der 
Lage darf ich wol auch meinerseits mit einer Hypothese 
hervortreten, die, wenn sie auch durch direkte Quellenaus- 
sprüche nicht unterstützt ist, doch, soweit ich sehe, vor den 
obigen Versuchen den Vorzug besitzt, dass ihr nichts ent- 
gegensteht. Ich erkläre mir nämlich die Testirfähigkeit der 
einen Glasse und die Unfähigkeit der anderen damit, dass die 
eine — die der Libertä und manumissae o mancipio — , im 



*) Pernice S. 195. 
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G^ensatz zu der anderen, den in der ursprünglichen oder 
angeheirateten Familie verbliebenen Frauen unter Tutoren 
neuen Schlages stehet, und dass sich zwar mit der schwächeren 
Gewalt dieser jüngeren Tutor engattung, nicht aber mit der 
Macht der alten Tutoren Testirfahigkeit der Tuenden verträgt. 

Es ist zunächst nachzuweisen, dass die Differenz in 
der Testirfahigkeit gleichzeitig begleitet ist von einer Diffe- 
renz der Tutelen; dabei soll vorläufig zum besseren Verständ- 
nis von den unter Atilianischer Tutel stehenden und den 
mit dem jus trium liberorum bedachten Frauen abgesehen 
werden. Diesen Gegensatz der Tutel, einer alten und einer 
neuen Schlags, hat man bisher übersehen, während man unter 
den partitiones tutelarum der Eintheilung in tutela legitima 
und alterius generis besondere Beachtung schenkte: vom 
Standpunkt der späteren Jurisprudenz auch mit vollem Recht, 
wie sie auch von dieser wiederholt hervorgehoben wird 
(Gaj. I 190. 192. 194. II 122). Doch geben di^ Quellen 
auch unsem Gegensatz an die Hand. 

Als alte Tutel erscheint die tutela testamentaria und 
legitima über freigeborne Frauen. Beide werden in den 
12 Tafeln erwähnt (Ulp. XI; 14. Gaj. I 155), aber es wird 
keinem ernstlichen Zweifel unterliegen, dass auch in diesem 
Punkt durch das Gesetz nur sanctionirt worden ist, was 
schon längst Rechtens, war. Dagegen wird als jüngeren 
Datums bezeichnet die tutela legitima über Liberta und 
manumissa e mancipio parentis, erstere indem bemerkt ist 
(Gaj. I 165. Ulp. XI 3), dass nicht das. Zwölftafelgesetz 
die Tutel über Freigelassene überhaupt eingeführt hat, son- 
dern erst die interpretatio der veteres; letztere indem von 
der tutela legitima des parens manumissor ausgesagt wird 
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(Gaj. I 166), dass sie exemplo patronorum recepta est: ein 
Satz, der wol ohne Zweifel auf die Tutel über manumissi 
und manumissae e mandpio überhaupt, mag sie legitima oder 
fiduciaria sein, ausgedehnt werden kann. Da sicherlich das 
Institut der Freilassung älter ist als das Zwölftafelrecht,^) 
sowie die manumissio e mancipio mit dem Effect der Ge- 
waltfreiheit in allen Fällen ebenso alt wie dieses,') so lässt 
sich die spätere Entstehung der Tutel nur in der Weise 
erklären, dass das Patronats- und Quasipatronatsrecht ur- 
sprünglich so ki-äftig war, dass sich für jene potestas, welche 
den Inhalt der Tutel ausmachte, kein Platz fand. Diese 
einzig mögliche Auffassung wird ausdrücklich noch bestätigt 
durch die Thatsache, dass in der früheren Zeit das Verhält- 
nis des Patrons zum Freigelassenen nicht viel anders war, als 
das des Herrn zum Sklaven.') Die Annahme einer besonderen 
Tutel des Patrons und Quasipatrons hängt dann zusammen 
mit der allmähgen Abschwächung seiner Macht. Man wird 
für solche Thatsachen, wie die Annahme einer Tutel n^ben 
dem Patronat nicht verlangen, dass man das Datum ihrer 
Einführung bezeichnet: nur so viel steht fest, das die lex 
Gincia v. J. 550 d. St. eine Tutel des Patrons und Quasi- 
patrons noch nicht kennt, da sie in ihrem Gatalog der ex- 



^) Vgl. Schmidt, Pflichttheilsrecht S. 128. Selbst der Sage nach 
ist die Freilassung älter, indem diese die erste Manumission in das 
Jahr 245 d. St. versetzt. Liv. II. 5. 

') Denn erst die zwölf Tafeln setzten fest, dass auch die ex 
mancipio freigelassene Person, welche im Moment der Freilassung 
noch einen Yater hat, nicht mehr in die bisherige Gewalt zurückfiel. 
Pernice Labeo S. 169. 

") Cicero ad Quintum fratrem I. 1. 4: libertis . . quibus Uli 
quidem (majores nostri) non multo secus ac servis imperabant. 
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ceptae personae scheidet das Verhältnis zwischen dem tutor 
und dem cujus tutelam gerit einerseits und dem Patron, 
bez. Quafiipatron und dem Freigelassenen andererseits.^) 
Sicher hat darum auch Fecenia Hispala, welche um die Zeit 
der lex Cincia lebte, nicht unter Tutel ihres Patrons ge- 
standen. *) 

Wir haben nun nachgewiesen, dass der tutor testamentarius 
und legitimus der £reigebomen Frau ein Tutor alten Schlags, 
der tutor legitimus der Liberta und manumissa e mancipio 
ein Tutor neuen Schlags ist. Damit ist aber erwiesen, dass 
die Differenz in der Testirfähigkeit gleichzeitig begleitet wird 
von einer Differenz der Tutelen: denn die unter tutor testa- 
mentarius und legitimus stehenden freigebomen Frauen sind 
eben testirunfähig, die unter der Tutel des Patrons und des 
manumissor e mancipio stehenden Frauen testirfähig. Ich 
glaube nun weiter, dass die Differenz in der Testirfähigkeit 
der Frauen ihren Grund hat in der Differenz der Tutelen. Die 
alte Tutel, so nehme ich an, ist so kräftig, und kommt der 
potestas an einem unfreien caput so nahe, dass sie die ihr 



^) Vat. fr. 304. 307. Die Gesetzesworte in letzterem Paragraph 
,,si quis a servis suis quique pro servis servitutem servierunt*^ löse ich 
mit Huschke Jurispr. antejnst. auf in ein: si quis ab his qui ut servi 
Ysl pro servis servitutem servierunt und ich verstehe unter enteren 
die Liberten und unter denen qui pro servis servierunt, die manu- 
missi aus einem wahren mancipium. Da schon die klassischen 
Schriftsteller über die Bedeutung des Satzes schwankten, wird es auch 
uns erlaubt sein eine Lösung dieser Worte zu versuchen, an die sie 
selbst freilich nicht gedacht zu haben scheinen. 

*) Diese Annahme begünstigt auch die Ausdrucksweise des Li- 
vins 39. 9: ... post patroni mortem quia in nullius manu erat, tutore a 
tribunis et praetore petito, cum testamentum faceret, unum Aebutium 
Institneret heredem. 
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unterworfene Person der Testirfähigkeit beraubt^): die inter- 
pretatio, welche die neue Tutel ins Leben rief, hatte die Mög- 
lichkeit, mit derselben auch die Testirunfähigkeit der ihr 
unterworfenen Personen einzuführen; da aber die Einfuhrung 
in eine Zeit allgemeiner Schwächung der potestates fiel, nahm 
sie davon Abstand und begnügte sich mit dem Erfordernis 
der Auctoirung bei der Testamentserrichtung, worin sie ein 
Vorbild hatte in dem Rechte der magistratischen Tutel über 
die Freigelassenen. 

Es bleibt schliesslich noch mit "wenigen Worten zu be- 
sprechen, wie sich mit unserem Lösungsversuch das Recht 
der unter einem tutor Atilianus stehenden Frau und der 
femina mit dem jus liberorum verhält. In ersterer Hin- 
sieht ist zu erklären, warum die freigebome Frau, welche 
vom Magistrate einen Vormund hatte, sine coemptione nicht 
testiren konnte, während es die e Servitute oder e mancipio 
manumittirte vermochte. Ich glaube mir dies folgender- 
massen erklären zu können. Die Entstehungszeit der Atiliar 
nischen Tutel liegt in der Mitte zwischen der Entstehung 
der oben behandelten alten und neuen Gattung: denn natür- 
lich ist die lex Atilia, der sie ihr Dasein verdankt, jünger 
als das Zwölftafelgesetz, andererseits ist sie aber älter als 
die neue Art;') denn schon Fecenia Hispala erhält nach 
dem Tode des Patrons einen Vormund nach atilianischer 
Ordnung bestellt. Daraus folgt, dass die atilianische Tutel 



^) Ich erkläre mir damit auch den Satz, dass der impubes testir- 
unfähig ist, indem ich annehme, dass ursprünglich davon nur der in 
seiner angestammten Familie stehende betroffen worden ist. 

«) Vgl. S. 15 Note 2. Rudorff, Recht der Vorm. I 8. 340. Die 
meisten Schriftsteller verlegen das Gesetz in das Jahr 443. 
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za ihrer Zeit die einzige Tutel für Liberta und manumissa 
e mancipio gewesen ist. Man vermochte und brauchte sich 
danach nicht an ein Präcedenz zu halten und statuirte. da- 
her, der milderen Auffassung der tutela entsprechend, nicht 
Testiranfähigkeit der Frau, sondern Testirfähigkeit tutore 
auctore. Dagegen fand die atilianische Tutel der freige- 
bornen Frau in der angestammten oder angeheirateten Fa- 
milie ein Präcedenz und ein Vorbild in dem Rechte der 
alten tutela legitima und testamentaria. Auf diese Weise 
würde sich erklären, dass jede freigebome Frau, die noch 
nicht eine manumissio e mancipio durchgemacht hatte, testir- 
unfähig ist, gleichgiltig ob sie einem tutor l^itimus, testa- 
mentarius oder a magistratu datus unterstand, während die 
Liberta und manumissa e mancipio nicht blos unter dem 
tutor legitimus oder fiduciarius, sondern auch einem an deren 
Stelle getretenen tutor datus Testirfähigkeit besass. 

Was schliesslich die freigebornen feminae mit dem jus 
Uberorum betrifft, so erkläre ich mir ihre Unfähigkeit, sine 
ooemptione zu testiren, folgenderart. Auf Grund des eben an- 
gegebenen Thatbestandes hatte sich schon Tor der lex Papia 
das bei Cicero ausgesprochene Dogma ausgebildet: ohne capir 
tis deminutio mit manumissio e mancipio kann eine femina 
ingenua nicht testiren. Von diesem Dogma machte man dann 
auch zu Gunsten der femina mit dem jus Uberorum keine 
Ausnahme, obgleich die ratio, welche die Testirunfahigkeit 
verschuldete, das Bestehen einer Tutel, hier cessirte. 



Zur Lehre vom patronatischen Erbrecht. 



Aus der Lehre vom patronatischen Erbrecht sollen im 
Folgenden drei Punkte eingehender besprochen werden, die 
in engem Zusammenhang miteinander stehen. Der erste be- 
trifiFt die Frage nach der Natur der sogenannten bonorum 
possessio dimidiae partis contra suos non naturales, der 
zweite die Reformen des papischen Gesetzes, der dritte das 
Recht der filia patroni. ^) 

1. Zunächst der erste Punkt, wobei weiter auszuholen 
ist. lieber das civile Erbrecht des Patrons in den Nachlaas 
eines libertus civis Romanus herrscht kein Streit: ab intestato 
tritt nach dem Rechte der Zwölftafeln hinter den sui heredes 
des laberten ^er Patron als Erbe ein. Dagegen hat er weder 
ein Notherbenrecht noch ein Pfliohttheilsrecht 

Es ist sodann unbestritten, dass an diesem Sachverhalt 
zunächst das prätorische Edict Aenderungen traf. Die da- 
mit beginnende Reform wird von Gajus, wie folgt, be- 
schrieben (III 41): 



') Hervorzuheben aus der Literatur sind: Huschke, Studien des 
r. R. S. 25—58. Adolf Schmidt, das Pflichttheilsrecht des Patronus 
und des Parens Manumissor S. 7—23. Erager, kritische Versuche im 
Gebiete des r. R. S. 124—133. 
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siye enim faciat testamentum libertos, inbetar ita testari, 
ut patrono suo partem dimidiam bonorum suoruin relin- 
quat, et si aut nihil aut minus quam partem dimidiam 
reliqnerit, datur patrono contra tabulas test&menti partis 
dimidiae bonorum possessio; si vero intestatus moriatur 
suo berede relicto adoptivo filio (vel) uxore, quae in manu 
ipsius esset, vel nuru, quae in manu filii eins fuerit, datur 
aeque patrono adversus hos«suos heredes partis dimidiae 
bonorum possessio. 
Man findet allgemein hierin zweierlei: einmal, dass der Prätor 
gegen jedes Testament eines Liberten, in welchem andre 
Personen als die liberi naturales instituirt sind, ein Pflicht- 
theilsrecht des Patrons auf die Hälfte des Nachlasses an- 
erkennt, welches durch bonorum possessio contra tabulas 
realisirt wird (die sogenannte bonorum possessio dimidiae 
partis contra tabulas testamenti); sodann dass er neben den 
soi non naturales des ohne Testament yerstorbenen Liberten 
dem Patron ein Intestaterbrecht auf die Hälfte des Nach- 
lasses zugesteht, welches durch bonorum possessio ab intestato 
zur Greltung kommt (die sogenannte bonorum possessio partis 
dimidiae ab intestato contra suos non naturales). 

Ueber die Natur der bonorum possessio contra tabulas 
sind wir aus den Quellen gut unterrichtet: in unsrer Zeit 
aber hat Ad. Schmidt dieselbe zum Gegenstand einer so 
eingehenden Untersuchung gemacht, dass seinen Nachfolgern 
wenig übrig geblieben ist Geringere Beachtung ist dem 
angeblichen Intestaterbrecht geschenkt worden, und dieser 
Umstand hat es m. £. verschuldet, dass der Charakter des- 
selben noch nicht richtig erüasst worden ist Ich glaube 

nämlich: die bonorum possessio des Patrons contra suos non 

2* 
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naturales ist zu keinem andern Zweck gewährt, als um ein 
Pflichttheilsrecht ab intestato geltend zu machen. 

M. £. liegt nämlich die Sache so: der Patron hat nach 
prätorischer Rechtsanschauung den Anspruch, dass ihm die 
Hälfte des Nachlasses als Pflichttheil verbleibe, es sei denn, 
dass üben naturales erben. Stirbt nun der Erblasser mit 
einem Testament ohne den Pflichttheil zu hinterlassen, so 
wird zur Erlangung desselben die von Schmidt untersuchte 
bonorum possessio gewährt. Dieselbe bonorum possessio wird 
aber auch zur Erlangung des Pflichttheils ab intestato er- 
theilt, sobald der Patron weder selbst Intestaterbe ist noch 
von den Intestaterben auf Grund von Intestatyermächtnisseu 
den Pflichttheil empfängt, dies ist die bonorum possessio 
contra suos non naturales; denn nur die sui non naturales 
sind vor dem pflichttheilsberechtigten Patron intestaterbbe- 
rechtigt. Ist endlich der Patron selbst Intestaterbe, sein 
Pflichttheilsrecht aber durch Auflagen verkürzt, so bedurfte 
es vermutlich gar keines Rechtsmittels, indem die Belastungen 
ungiltig waren. 

Ich glaube nun meine Ansicht zunächst wahrscheinUch 
machen zu können durch die Singularität der Consequeuz, 
zu der die herrschende Auffassung der bonorum possessio 
contra suos non naturales notwendig fuhrt. Wäre dieselbe 
nänüich richtig, so würde sich ergeben, dass die Existenz 
der Pflichttheilsberechtigung davon abhängt, ob der Liberte 
testirt oder nicht. Dies wäre dann aber ein ganz anomales 
Pflichttheilsrecht; denn sonst gilt vom Pflichttheilsrecht, dafls 
es sowol gegen wie ohne ein Testament zusteht, wenn es 
auch regelmässig in letzterem Falle nicht in einem besondem 
Rechtsmittel zur Erscheinung kommt, weil der Pflichttheils- 
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berechtigte auch nächster Intestaterbe ist, sondern in der 
Hinfälligkeit von Autlagen, der Umfang dieser Hinfälligkeit 
aber überdies mit dem Umfang der durch die Verletzung der 
Falcidischen Quart entstandenen Ungiltigkeit zusammenfällt. 
Wenn wir nach einer quellenmässigen Fundirung unsrer 
Ansicht suchen, so geben uns die Justinianischen Rechts- 
quellen über die Natur der bonorum possessio contra suos 
non naturales des Patrons freilich keine Auskunft: kein 
Wunder; denn sie existirt nicht mehr, nachdem bei Justinian 
die sui non naturales dem Patron als intestaterbberechtigte 
nicht mehr vorangehen. ^) Dagegen ist uns dieselbe bonorum 
possessio partis dimidiae ab intestato, nur nicht contra suos 
non naturales, in einem Fragment erhalten, welches die 
Natur derselben als eines Pflichttheilsrechts völlig erweist. 
Denn vom Standpunkt der herrschenden Auffassung bleibt 
völlig unerklärlich, wie dieselbe gegen andre, als die sui non 
naturales gewährt werden konnte. Unsre Auffassung da- 
gegen verlangt dieselbe allgemein da, wo der Pflichttheils- 
berechtigte nicht ab intestato erbt, ohne den Pflichttheil 
empfangen zu haben. Wenn sich nun auch für den pflicht- 
theilsberechtigten Patron die bonorum possessio ab intestato 
notwendig zu einer bonorum possessio contra suos non 
naturales gestalten musste, so gilt dies nicht für den pflicht- 
theilsberechtigten Descendenten des Patrons, indem es hier 
auch sonst vorkommen konnte, dass eine Person ab inte- 
stato vor den pflichttheilsberechtigten Descendenten erbte. 
Denn das Pflichttheilsrecht geht über auf die dem Grade 
nach nächsten, wenn auch emancipirten Kinder, während 



*) Vgl. Schmidt a. a. 0. S. 29. Note 61. 
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der Freigelassne als testatus oder intestatus gestorben ist. 
DajBS nun in dieser Norm ein Pflichttheilsanspruch auf einen 
Kopftheil an dem Naohlass des testatus centenarius statuirt 
wird, ist klar; aber auch, dass der Anspruch an der lu- 
testaterbschaft diesen Charakter trage, wird nicht bezweifelt 
werden können. Denn ausser dem dafür sprechenden Umstand, 
dass bei jedem Pflichttheilsanspruch zu vermuten ist, dass 
er auch ab intestato zustehe, redet hier das Motiv der Be- 
stimmung dringend gegen die Annahme einer Intestatberech- 
tigung. Denn dieses ist offenbar das, bei einer vermögenden 
Erbschaft dem Patron ebenso viel zuzusichern, als die ihm 
nach dem System des jus civile und der bonorum possessio 
ausschliessenden liberi naturales erhalten, es sei denn dass 
wegen des Vorhandenseins einer grössern Einderzahl diese 
selbst nicht viel bekommen. Femer spricht dafür die ga- 
janische Satzbildung, welche das deberi von dem Anspruch 
des Patrons auf eine pars virilis in beiden Anwendungen 
gebraucht. Denn es scheint kaum denkbar, dass dieses Wort, 
da es ja in der einen unzweifelhaft vom Pflichttheüsrecht 
ausgesagt wird, gleichzeitig in der andern sich auf etwas so 
ganz Verschiedenes wie Intestaterbrecht beziehen soll. Das 
für die Zuständigkeit der pars virilis gebrauchte virilis pars 
patrono debetur wird sodann, wie ich glaube, niemals von 
Intestatberechtigung, sondern immer nur von Pflichttheils- 
recht ausgesagt. Besonders beweisend aber scheinen mir die 
den oben dtirten folgenden Worte des Gajus zu sein, welche 
lauten: 

itaque cum unum filium unamve filiam heredem reliquerit 
übertus, perinde pars dimidia patrono debetur, ac si sine 
uUo filio filiave moreretur; cum vero duos duasve heredes 
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^liquerit, tertia pars debetur; si tres relinquat, repellitor 

latronus. 

|ii8 gibt hier eine. Casuistik darüber, den wievielten Theil 
Erbschaft des centenarius nach der Zahl der hinter- 
men Kinder die yirilis portio ausmacht Zunächst, wenn 
blieben, so gebührt dem Patron nichts, da das papische 
)tz nicht Platz greift; bei zwei ein Drittheil, bei einem 
die Hälfte der Erbschaft, grade ebenso wie wenn kein Kind 
Terblieben wäre. Den letzten Vergleich muss man nun vom 
Standpunkt der herrschenden Ansicht für nicht correct 
halten; denn da, wenn kein Kind übrig bleibt, sich die 
Grösse des Anspruchs nach dem unter 1 gelehrten richtet, 
müsse unterschieden werden, ob der Liberte mit Testament 
verstirbt oder nicht. Nur im ersteren Falle gebühre dem 
Patron die Hälfte als Päichttheil (bonorum possessio dimidiae 
partis contra tabulas), während er bei Beerbung des kinder- 
losen Liberten ab intestato die ganze Erbschaft bekommt, 
aber kein Pflichttheilsrecht hat Um nun mit diesen Sätzen 
nicht in Widerstreit zu geraten, hat man den Text emendiren 
zu müssen geglaubt durch Insertion eines testatus vor more- 
retur. ^) Aber gewiss verdient den Vorzug eine Auffassung, 
welche von einer Textänderung absehen kann. Dies ist nun 
in der That der Fall bei unserm Verständnis des Anspruchs 
auf die dimidia pars, wie er unter 1 entwickelt worden ist, 
indem danach die Hälfte auf jeden Fall, bei Testat- wie 
bei Intestatbeerbung des kinderlosen Liberten, dem Patron 
als Pflichttheil gebührt Aus diesem Verständnis unsrer 



^) So schon Gigacius. Huschke in jurispr. antej. Einige Hand- 
schriften der justinianischen Institutionen haben übrigens gleichfalls 
ein testatus vor dem moreretur, die meisten jedoch intestatus. 
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Stelle erhellt nun einmal eine Bestätigung unsrer Ansicht 
über den Anspruch auf die dimidia pars, sodann aber, da ja 
der eine mit dem andern in Parallele gesetzt wird, dass 
auch der* Anspruch* auf die pars virilis nach dem centenarius 
libertus ebenfalls Pflichttheilsanspruch sta das Testament wie 
ab intestato ist. 

Worin besteht nun aber das Recht der l^x Papia hin« 
sichtlich Beerbung der liberta mit dem jus Uberorum? 
Gajus (III 44) gibt folgenden Bericht: 
postea lex Papia cum quattuor Uberorum jure libertinas 
tutela patronorum hberaret et eo modo conoederet eis etiam 
sine tutoris auctoritate condere testamentum, prospexit» ut 
pro numero Uberorum, quos Uberta mortis tempore habu- 
erit» virilis pars patrono debeatur« 
Nächster Intestaterbe der liberta ist nadbt jus civile, da es 
derselben an sui heredes fehlt, der Patron. Dieses Recht 
konnte ihm aber bis zur lex Papia nur mit seinem Willen 
yerkümmert werden, da es zur , Testamentserrichtung der 
freiwilUgen Mitwirkung des Patrons in seiner E^enschaft 
als Vormund bedurfte* Das papische Gesetz befreite nun 
die liberta mit vier Kindern von der Tutel des Patrons und 
damit von der Notwendigkeit, seine Einwilligung zur Testa- 
mentserrichtung nachzusuchen. Um aber der möglichen 
Folge willkürUchen Ausschlusses von ihrem Nachll^se vor« 
zubeugen, verordnete das Gesetz, dass dem Patron ein Kopf^ 
theil pro numero Uberorum superstitum gebühren soUe. 

Man hat nun auch diese Norm in dem beschränkten Sinne 
genommen, dass dem Patron lediglich ein Pflichttheilsan- 
spruch gegen das Testament eingeräumt worden sei. An ein 
Pflichttheilsrecht ab intestato glaubte man um so weniger 
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denken zu müssen, als der Patron schon duroh sein Allein- 
intestaterbrecht hinreichend geschützt, also eines Pflichttheils- 
anspmches auf einen Kopftheil gar.i^cht zu bedürfen sdiien. 
Dagegen kommt jedoch in Betracht, dass das Intestaterbrecht 
nach der liberta mit dem jus quattuor liberorum durch In- 
testatverfügungen derselben beeinträchtigt werden konnte. 
Soweit sie nun mehr als drei Kinder hinterliess, war der 
Patron durch die lex Falcidia besser geschützt, als durch den 
Pfiichttheilsanspruch auf eine pars yirilis; bei drei Kindern 
erhielt er damit eben so viel wie mit diesem. Waren jedoch 
weniger als drei Kinder verblieben, so reichte auch die lex 
Falcidia nicht mehr aus, um ihm einen Kopftheil zu sichern. 
Wollte man ihm also so viel garantiren, als er hinter dem 
libertus testatus zu beansprachen hatte, so musste auch hi^* 
durch Statuirung eines Pflichttheilsrechts ab intestato ge* 
helfen werden. Es kommt ferner hinzu, dass weder Gajus 
noch Ulpian (XXIX 3) von einer Beschränkung des Rechts auf 
die yirilis pars für den Testamentsfall etwas wissen. Richtig 
ist zwar, 'dass beide als Motiv für die Einfuhrung des An- 
spruchs auf die pars yirilis die Freigebung der Testamente 
durch Aufhebung der Tutel des Patrons angeben; aber dies 
ist auch ganz correct, da zur Zeit des Erlasses der lex Papia 
Intestatyermächtnisse noch nicht in Brauch waren, also zu- 
nächst eine Pflichttheilsyerletzung ab intestato ganz ausser 
Frage stand. Indem das Gesetz aber einen Pflichttheil fest- 
setzte, machte es sich auch von vornherein für künftige 
Pflichttheilsverletzungen ab intestato geschickt. 

Ich glaube sogar, dass noch andere Spuren auf den 
Päichttheilsanspruch der pars virilis in der Richtung ab in- 
testato hinter der liberta mit vier Kindern hindeuten. Bei 
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Gajus (III 47) nämlich heisst es in der Erörterung der 
Rechte, welche der filia patroni zustehen, folgendermassen: 
Sed ut ex bonis libertae testatae quattuor liberos habentis 
virilis pars ei debeatur, ne liberorum quidem iure conse- 
quitur, ut quidam putant; sed tarnen intestata liberta mor- 
tua verba legis Papiae fadunt, ut ei virilis pars debeatur. 
Damit ist gesagt, dass in den Nachlass der mit Testament 
versterbenden liberta mit dem jus quattuor liberorum das 
Pflichttheilsrecht auf eine pars virilis nicht zusteht trotz 
des jus quattuor liberorum, welches die Voraussetzung der 
durch die lex Papia der filia patroni verliehenen Rechte 
ist: dagegen habe sie nach Papischem Recht einen Anspruch 
auf die virilis pars hinter der ohne Testament verstorbenen 
liberta. Dass mit dem Anspruch auf die pars virilis, dessen 
Zuständigkeit im Testamentsfall verneint wird, dasselbe Pflicht- 
theilsrecht, vop dem hier die Rede ist, gemeint wird, ist 
natürlich zweifellos. Dagegen wird zunächst behauptet, dass 
der in den citirten Worten erwähnte Anspruch auf eine pars 
virilis ab intestato nur der filia patroni zustehe, nicht dem 
Patron selbst*) Aber hiergegen kommt doch in Betracht, 
dass das Gajanische Referat über die Erbrechte der filia 
patroni sonst durchgängig mit Grössen rechnet, die auch für 
den Patron gelten. Auch lässt sich kein Grund ausfindig 
machen, der die Beschränkung des Kopftheilsanspruchs auf 
die filia ^patroni erklären könnte. Ausgeschlossen wird end- 
lich diese Annahme durch den vermutlichen Text des Pa- 
pischen Gesetzes über die Rechte der filia patroni, indem 
dieselbe, wie unten ausgeführt werden wird, danach in ihrer 
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Rechtsstellung dem filius patroni gleichgestellt worden ist, 
während der filius patroni dieselben Rechte hat, wie der 
Patron selbst (6aj. III 45). Mit Recht nimmt daher ein 
andrer Schriftsteller an, dass der bei Gajus erwähnte An- 
spruch auf eine pars virilis hinter der liberta intestata auch 
dem Patron zustehe.^) Wenn er aber dagegen meint, dass 
damit ein Intestaterbrecht auf einen Kopftheil an Stelle des 
Alleinerbrechts gesetzt ist, so kann ich dem nicht beistim* 
men: deim es fehlt an stichhaltigen Gründen für diese be- 
fremdende Annahme, um so mehr, ab auch hier die Ver- 
pflichtung als ein deberi bezeichnet wird. Es spricht femer 
noch folgendes dagegen: wenn Gajus in lU 47 von der An- 
wendung eines Rechts auf die filia patroni, das ursprünglich 
dem Patron selbst zusteht, redet, so wird von letzterem 
schon früher die Rede gewesen sein; das kann aber nur von 
den citirten Worten III 44 gelten. Wäre mm die pars vi- 
rilis in den Intestatnachlass wirklich ein Intestaterbrecht, so 
hätte sich Gajus doch arg misverständlich ausgedrückt, in- 
dem er das viriUs pars patrono debetur von Intestat- wie 
Pflichttheikrecht verstand. 

Eine weitere Spur des durch die lex Papia begründeten 
Pflichttheilsrechts des Patrons in den Nachlass der liberta 
intestata bieten die Worte des Gajus (III 51): 
quod autem ad libertinarum bona pertinet, si quidem in- 
testatae decesserint, nihil novi patronae liberis honoratae 
lex Papia praestat: itaque si neque ipsa patrona neque 
liberta capite deminuta sit, ex lege XII tabularum ad eam 
hereditas pertinet. 
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weichung ist nun nicht durch die Sache geboten, wol aber 
die letzte, da dem Patron eine virilis pars nach der lex 
Papia allgemein und darum auch hinter der centenaria als 
Päichttheil gebührt. Aus diesem Grunde muss ich es aber 
eben für wahrscheinlich halten, dass das Gesetz dem Patron 
einen besondern Päichttheil gegen die centenaria nicht ge- 
währt hat. Denn die uns bekannte Tendenz des Papischen 
Gesetzes in dem firaglichen Punkte ist, wie bemerkt, einfach 
die, ihm unter allen Umständen den Pflichttheil zu gewähren, 
nicht die, ihm ein Mehr zuzugestehen: für diese Tendenz 
gab es aber der centenaria gegenüber nichts zu thun. 

Ich selbst möchte unter Anlehnung an den Krüger'schen 
Versuch folgenden Text vorschlagen: 

et hoc tarn ex bonis ejus, quae G milium sestertiorum 
plurisve reliquerit Patrimonium, quam quae minus reli- 
querit, fit; si vero sine liberis liberta decessit, tota here- 
ditas ad patronum pertinet. 
Im ersten Satz wäre dann gesagt, dass die virilis pars 
ebenso hinter einer centenaria, wie nach einer geringer be- 
güterten Person zusteht. Der letzte Satz aber würde die 
Grösse der pars virilis bestimmen für den Fall, dass die 
liberta keine Kinder hinterlässt. In diesem Fall glaube ich 
nämlich, dass der Pflichttheilsanspruch aufsteigt auf das 
Ganze: jede andre Annahme erscheint mir willkürlich. Einer 
besondem Hervorhebung bedurfte es jedoch deswegen, weil 
das Pflichttheilsrecht in den Nachlass eines centenarius nie- 
mals auf das Ganze sich erhob, da in Enoangelung von 



theil einen Conflict mit der pars virilis erzeugt hätte, sobald nur ein 
Kind die liberta aberlebte. So Krttger S. 133. 
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Kindern nicht dieses zustand, sondern der Anspruch auf die 

« 

pars dimidia. 

3. Bezüglich des Erbrechts der filia patroni lautet der 
Grajanische Text mit den sachlich unbedenklichen Einschal- 
tungen Krügers (III 46. 47): 
filia vero patroni ohm quidem eo jure utebatur, quod 
lege XU tabularum patrono datum est, praetor autem non 
nisi virilis sexus patronorum liberos vocat; filia vero ut 
contra tabulas testamenti liberti aut ab intestato contra 
filium adoptiyum vel uxorem nurumve quae in manu fuerit, 
bonorum possessionem petat, trium liberorum jure lege 
Papia consequitur; aliter hoc jus non habet, sed ut ex 
bonis libertae testatae quattuor liberos habentis virilis 
pars ei debeatnr, ne liberoram quidem jure consequitur, 
ut quidam putont; sed tarnen intestata liberta moiiua 
verba legis Papiae faciimt, ut ei virilis pars debeatur; si 
vero testamento facto mortua sit liberta, tale ins ei datur, 
quäle datum est contra tabulas testamenti liberti, id est 
quäle et virilis sexus patronorum liberi contra tabulas 
testamenti liberti habent: quamvis parum diligenter eä 
pars legis scripta sit 
Danach bestimmt sich das Recht der filia patroni in folgen- 
den vier Punkten dahin: 

a) ab intestato erbt sie wie der Patron nach Zwölftafel- 
recht 

Nach der lex Papia hat die Tochter mit dem jus liberorum: 

b) in den Nachlass eines libertus testatus oder intestatus 
das Pfiichttheilsrecht der dimidia pars, 

c) das Pfiichttheilsrecht auf die virilis pars in den Nach- 
lass einer liberta intestata, nicht dagegen in den Nach- 



34 

lass der liberta testata, obschon einige Schriftsteller 

das Gegentheil behaupten, 
d) in den Nachlass der liberta testata, wie es heisst, tale 

jus quäle datum est contra tabulas testamenti liberti, 

id est, quale et virilis sexus patronorum liberi contra 

tabulas testamenti liberti habent. 
Zur Erläuterung des Vorstehenden ist noch folgendes zu be- 
merken. Bei den unter c und d erwähnten, der filia patroni 
durch das Papische Gesetz gewährten Rechten ist angenom- 
men, dass sie nur einem Weibe mit dem jus liberorum zu- 
stehen. Ausdrücklich ist dies nun zwar nicht erwähnt; aber 
die Gajanische Dai*stellung gestattet offenbar das Yorgehend 
erwähnte Erfordernis des jus liberorum auch hierauf zu be- 
ziehen und nach der sonst bekannten Tendenz des Papischen 
Gesetzes, welches keine Veranlassung finden konnte, der filia 
patroni überhaupt Rechte zu gewähren, ist diese Bezieliung 
wol geboten. Dies ist auch die herrschende Meinung. Da- 
gegen weiche ich von derselben ab, wenn ich eben diese 
Rechte nicht blos in den Nachlass der liberta mit dem jus 
liberorum gewähren will, sondern gegen eine jede liberta. 
Der Text des Gajus ergiebt kein sicheres Resultat, indem 
auch hier eine Beziehung und Beschränkung des Verstand* 
nisses auf die yorangeführte liberta mit dem jus liberorum 
einerseits möglich, aber andererseits doch auch nicht aus- 
gesprochen ist. Was mich bestimmt, dem Gesetze eine Be- 
schränkung in der fraglichen Hinsicht nicht zuzuschreiben, 
das ist der Umstand, dass ich für die Vorschrift dasselbe 
Motiv annehmen zu müssen glaube, welches den entsprechen- 
den Sätzen über das Pflichttheilsrecht des Patrons an dem 
Vermögen der liberta zu Grunde liegt. Dieses Motiv ist, 
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Schatz zu gewähren gegen die dem Intestatherechtigten 
nachtheiligen Verfügungen, welche sich seiner GontroUe ent- 
ziehen. Da nun aber nicht blos die liberta mit vier Kin- 
dern, sondern eine jede liberta, weil nicht unter ihrer Vor- 
mundschaft steh^d, Yon der Mitwirkung der filia patroni 
bei der 'Testamentserrichtung befreit war, musste ihr der 
Schutz in Gestalt des Pflichttheilsi^echts gegen den Nachlass 
einer jeden liberta gewährt werden. 

Zwei Fragen werden durch die oben gegebene Ueber- 
sicht der Rechte der filia patroni nahegelegt. Die eine ist 
die, worin das Recht zu d bestanden hat. Wir werden ver- 
wiesen auf das Recht, welches die männlichen Descendenten 
gegen das Testament des Liberten haben, das ist aber, da 
diese dem Patron gleichstehen, auf das Recht des Patrons: 
dieses ist das. prätorische Recht auf die dimidia pars und 
das papische Recht auf die pars virilis hinter dem cente- 
narius. Es fragt sich zunächst, unter welchen Bedingungen 
das erste Recht gewährt wird. Man könnte meinen, da der 
Prätor diesen Pflichttheilsanspruch nur gewahrt, wenn keine 
liberi naturales zur Erbschaft berufen werden, dass die Kin- 
der der Freigelassenen als liberi naturales die Tochter des 
Patrons ausschliessen. ^) Dann wäre aber der Anspruch in 
vielen Fällen gleich Null. Sodann ist aber diese Ansicht 
nicht haltbar, weil sie einen falschen Begriff der liberi na- 
turales unterlegt; denn der wahre Begriff der liberi naturales 
im Sinne des Prätors beruht auf gegenwärtiger oder vor- 
gängiger Suität und kann daher der Mutter gegenüber gar 
nicht vorkommen. Danach würde also das Pflichttheilsrecht 
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Yon keiner weiteren Voraussetzimg abhängig gewesen sein. 
Was gegen diese Annahme geltend gemacht worden ist^), 
hält nicht Stich. Denn unrichtig ist, dass nach dieser An- 
sicht das Pflichttheilsrecht der filia patroni grösser gewesen 
wäre, als das Intestaterbrecht, da dieser Einwand sich auf 
den oben widerlegten Satz stützt, dass das Intestaterbrecht 
der filia patroni auf eine pars yirilis beschränkt gewesen 
sei Nur theilweise richtig ist, dass der Patron nach unse- 
rer Annahme schlechter gestellt ist, als die filia patroni: 
denn der erstere hat überhaupt regelmässig den Vorzug durch 
Yersagung seiner Mitwirkung jede ungünstige Verfügung zu 
verhindern; nur der liberta mit dem jus liberorum gegenüber 
ist die filia patroni regelmässig besser gestellt^ als der Patron 
selbst, indem bei diesem der Pflichttheil die Hälfte, bei jener 
einen Eopfbheil beträgt. Doch ist dies nicht besonders be- 
fremdend; denn einmal kann der Eopfbheil sogar auf das 
Ganze aufsteigen, und andererseits erklärt sich ein etwaiger 
Vorzug der filia patroni vor dem patronus im Papischeii 
Gesetz damit, dass diesem die filia patroni mit dem jus libe- 
rorum besonders am Herzen lag. Wenig Bedeutung hat 
schliesslich der dem Gajus vom Standpunkte unserer Ansicht 
gemachte Vorwurf, dass er sich zuerst der Meinung der- 
jenigen anschliesst, die ihr nicht einmal den Eopfbheil zu- 
billigen, während er ihr nachher die Hälfte giebt, als ob es 
absurd sei, von einer Versagung des „Weniger« zu reden, 
während man das „Mehr^^ zugesteht. Denn abgesehen davon, 
dass die pars virilis zuweilen mehr ist, als die pars dimidia, 
so handelt es sich nicht in der Gajanischen Erörterung um 
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die Zuständigkeit von Mehr oder Weniger, sondern darum, 
ob dieser oder jener bestimmte Satz über den Patron An- 
wendung finde auf die filia patroni. 

Ist die Ansicht nun richtig, dass die filia patroni ein 
unbedingtes Recht auf die Hälfte des Nachlasses der liberta 
testata hatte, so leuchtet auch ein, dass der Anspruch auf 
die pars yirilis am Nachlass des centenarius ihr nicht zu- 
stand: denn das grössere Recht absorbirte das kleinere, 
welches ja wie der entsprechende Anspruch des Patrons nie- 
mals die Hälfte überschreiten konnte. 

Die zweite Frage, welche wir aufwerfen, hat Huschke 
mit ausserordentlichem Scharfblick schon zu der Zeit, da 
unser Text noch unvollständig war, so erschöpfend und zu- 
treffend behandelt, dass wir uns im Wesentlichen auf eine 
Rekapitulation seiner Ausführungen beschränken. Sie be- 
trifft den Punkt, in welcher Weise das Papische Gesetz die 
oben referrrten Sätze über das Recht der filia patroni dar- 
gelegt hat Krüger meint, der Tochter des Patrons seien 
gegen den testamentarischen Nachlass des libertus die- 
jenigen Rechte eingeräumt worden, welche der Sohn des 
Patrons gegen das Testament eines Freigelassenen hat. 
Man habe nun, indem man dem Gesetze die Tendenz unter- 
stellte, dass das patronatische Erbrecht am Nachlass einer 
liberta nicht ungünstiger gestaltet werden sollte, als an 
dem eines Freigelassenen, die Bezeichnung libertus in dem 
Hauptsatz der Bestimmung auf beide Geschlechter be- 
zogen. Ich weiss nicht, ob dieses Referat Krügern wirk- 
lich gerecht wird: denn die Einwendungen gegen diese An- 
sicht sind ganz handgreiflich. Die Pflichttheilsrechte ab in- 
testato am Nachlass des libertus und der liberta werden 
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nämlich mit dieser Formel nicht gedeckt. Für richtig halte 
ich vielmehr: die lex Papia hat die obigen Sätze in zwei 
Bestimmungen niedergelegt, nämlich bezüglich der Rechte 
b, c in dem allgemeinen Satze, dass die filia patroni dem 
Sohne gleichgestellt sein soll, bezüglich des Rechtes d da- 
gegen, dass die filia patroni am Testament der liberta die 
Rechte contra tabulas testamenti liberti haben sollte.^) 

Die Spur der ersteren Bestimmung findet sich in der 
interessanten Bemerkung Justinians in 1. 4 § 21 G. de bonis 
libertorum, dass bisher die Tochter des Patrons dem Sohne 
durch Fiction gleichgestellt worden sei. Sodann lässt sich 
aber mit Hilfe dieser Annahme sehr treffend erklären ein- 
mal die Uebertragung des Rechts auf die dimidia pars 
hinter dem libertus (b), des Rechts auf die pars virilis in 
den Nachlass der liberta intestata (c), sowie die Ansicht der- 
jenigen, welche dem Wortlaut des Gesetzes gemäss dieselbe 
pars yirilis auch in den Nachlass der liberta testata gewähren 
wollten (c). Zweierlei ist es nur, was mit unserer Annahme 
zu coUidiren scheint. Der Satz von der Gleichstellung der 
filia patroni mit dem filius patroni würde nämlich nach 
wörtlicher Auslegung auch erfordern, dass ausser dem Pflicht- 
theilsrecht auf die pars dimidia der Anspruch auf die pars 
virilis hinter den centenarius zuständig sei, und sodann dass 
die pars virihs Unbestrittenermassen auch hinter der liberta 



*) In welcher Weise dieser letztere Satz vorgetragen worden ist, 
wird sich nicht ermitteln lassen. Ich bin geneigt zu glauben, dass 
ihr einfach das Recht contra tabulas testamenti verliehen worden ist 
Gajus hat vermutlich auch nur davon geredet, während mir die Pa- 
raphrase quäle — habent ein späteres Glossem zu sein scheint, veranlasst 
durch das Bestreben, auch in diesem Punkt die Parallele mit den 
Hechten des filius patroni durchzufahren. 
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testata gewährt werde. Dass nun der erstere Anspruch auch 
wirklich gewährt worden ist, nehme ich auch an und erkläre 
mir die Nichterwähnung desselben aus der relativen Unwich- 
tigkeit desselben, zumal da ^ajus den Gegenstand nicht er- 
schöpfend behandeln, sondern nur berühren „per indicem 
längere^' wollte (III 54). Dagegen erklärt sich die Yersagung 
des Papischen Rechts in den Nachlass der liberta testata 
sehr gut aus der zweiten Bestimmung, wie ich sofort dar- 
stellen werde. Nicht widersprechend ist dagegen unsere An- 
nahme, dass der Anspruch der filia patroni auf die pars 
▼irilis hinter der liberta intestata nicht blos, wie dem filius 
patroni gegen die Freigelassene mit vier Kindern, sondern 
allgemein ertheilt worden sei: die Interpretation glaubte im 
Geiste des Papischen Gesetzes zu handeln, indem sie ihren 
Schutz allgemein ertheilte. 

Vermutlich war die Gleichstellung nicht blos erbrochtlich 
gemeint; sie sanctionirte allgemein, dass was der filius für 
Fatronatrechte hat, auch die filia haben sollte: sie dachte 
dabei in erbrechtlicher Beziehung nur an das prätorische 
Pflichttheilsrecht, nicht an das durch dasselbe Gesetz sanctio- 
nirte Recht auf die pars virilis hinter der liberta. Sie konnte 
auch daran nicht denken; denn bezüglich der liberta testata 
hatte sie, wahrscheinlich in einem andern Kapitel, diejenige 
Bestimmung getroffen, welche ich oben als die zweite be- 
zeichnet habe: dass die filia patroni hinter der liberta testata 
die Rechte contra tabulas testamenti liberti haben solle. 
Damach war die Ansicht derer, welche der filia die pars 
virilis zuerkennen wollten, obgleich sie sich auf den Wort- 
laut der Gleichstellung der filia mit dem filius berufen 
konnten, irrig. An eine Uebertnagung der pars virilis des 
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filius patroni hinter der intestata liberta auf die filia konnte 
das Papische Gesetz natürlich noch viel weniger denken, da 
es, indem zu seiner Zeit Intestatverfugungen noch nicht üb- 
lich waren, und daher die Rechte des filius patroni trotz 
Befreiung von der Tutel durch die liberta ab intestato nicht 
gefährdet werden konnten, an diese selbst noch nicht dachte. 
Als nun aber später sich die Nothwendigkeit erwies, auch 
gegen Intestatyerfugungen der liberta Schutz zu gewähren, 
stand man vor der Frage, wie dieser Fall zu behandeln seL 
Man könnte zunächst daran denken, die durch das Gesetz 
für den Testamentsfall sanctionirte dimidia pars nach dem 
Vorbilde der Fapischen yirilis pars des Patrons in den Nach- 
lass der liberta, welche mit dem Aufkommen von Intestat- 
yerfugungen auch ab intestato eingeräumt wurde, gewähren 
zu wollen; diese Uebertragung war jedoch anscheinend durch 
die Worte des Gesetzes nusgeschlosseD, welche ausdrücklich den 
Testamentsfall befassten: eine Thatsache, die dem Papischen 
Gesetze bei Gajus den Vor?nirf einer gewissen Unachtsam- 
keit einträgt (parum diligenter scripta), wie ich glaube, aus 
dem Grunde, weil die Fassung des Gesetzes unabsichtlich 
die Anwendung auf den Intestatfall ausschloss, der seiner 
Zeit schon hätte yorgesehen werden können. Richtiger 
konnte man, fussend auf ihre Gleichstellung mit dem filius 
patroni, im Intestatfall hinter der liberta die dem letzteren 
gewährte pars yifilis der filia einräumen, und dies that man 
auch wirklich. 



Ueber Pluspetition. 



In dem römischen Formularprozess 'begegnet wiederholt 
der Thatbestand der plus petitio»^) von der vier Einzelfälle 
erwähnt werden: plus petitio re, tempore, loco, causa.*) Worin 
das Wesen der Pluspetition besteht, davon soll im Folgen- 
den gehandelt werden. 

Unzweifelhaft ist: das prozessualische Verhalts der Plus- 
petition hat zur Folge, dass der Kläger mit seiner actio 
Abweisung erfährt Niemand wird diese Thatsache, die sich 
sowol durch allgemein redende Quellenaussprüche^ wie für 
jeden einzelnen PluspetitionsfaU mit leichter Muhe nach- 
weisen lässt, bestreiten wollen, und es bedarf daher keiner 
weiteren Erörterungen über diesen Punkt. Aber mit der 
Abweisung ist nur eine Folgeerscheinung der Pluspetition 
gefanden, die ihr überdies ganz und gar nicht eigentüm- 
lich ist. 

Bisher ist man aber auch über den folgenden Punkt 
einig gewesen: Pluspetition ist Deduciren eines dem Kläger 



*) Das Sabstanti? plus petitio ist übrigens nicht klassisch; es be- 
gegnet erst in dem Godextitel 3, 10. 

*) Gaj. IV 53 und a ,(ed. Studemund p. 156), Inst. IV 6, 33. Die 
Yiertheilung kehrt wieder bei Paul s. r. I 10 (Gonsult V 4), femer 
bei Eusebius episc. GaUicanus homil. XI de pascha (cf. Schrader 
comment. ad J. zu 1. c. p. 664), obschon mit Abweichungen in der 
Terminologie. Ueber die Sechstheilung in Gonsult. V 7 vgl. S. 43 Note. 
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zustehenden Rechts in das Judicium.^) Man nahm nämlich 
an, dass dem pluspetirenden Kläger jede fernere klagweise 
Geltendmachung seines Rechts unmöglich ist und glaubte 
sich dies auf keine andere Weise als damit erklären zu 
dürfen, dass der Anspruch durch deductio in Judicium consu- 
mirt sei. Die erstere Annahme halte auch ich für richtig. 
Den Beweis für dieselbe werde ich bei Erörterung der ein- 
zelnen Pluspetitionsfalle erbringen, wie ich hoflFe, mehr als 
Wahrscheinlichkeitsbeweis, und vervollständigen durch eine 
Betrachtung der Schlussresultate der folgenden Untersuchun- 
gen. Die Verwendung solcher Beweismittel mag befremdend 
erscheinen angesichts unsrer Literatur, die unter Berufung 
auf angebliche direkte Quellenaussprüche über Pluspetition 
im Allgemeinen Bedenken gar nicht zu haben scheint Aber 
um hier nur ihr anscheinendstes Argument herauszuheben, 
es ist zwar richtig, dass rem perdere den definitiven Sach- 
verlust bezeichnet;*) indess wird dieses nur von dem That- 



^) So Keller, Litiscontestation und Ürtheil S. 500, Bekker, Con- 
sumption S. 63, 64 und alle folgenden. 

^ Dies beweist Gaj. lY 123: obserrandum est autem ei, cui dila- 
toria obicitur exceptio, ut difiPerat actionem, alioquin si objecta excep- 
tlone egerit, rem perdit; nee enim post illud tempos potestas agendi 
superest. Danach erfordert die Zusammenstellung des § 68: (argen- 
tarius) causa cadit et ob id rem perdit, dass mit causa cadere der 
Processverlust bezeichnet ist. Nicht dagegen spricht g 53 im Anfang, 
wo die Lücke und der vorhandene Text die Lösung: causa cadit et 
ob id rem perdit sicher gestatten. Das abweichende Justinianische 
causa cadit, id est rem perdit (lY 6^ 33) dagegen erklärt sich leicht 
daraus, dass Justinian das rem perdere nicht mehr in dem alten 
Sinn verstand oder verstehen wollte, da das Institut der Gonsnmption 
obsolet war, und die bei Gajus vorgefundnen zwei Begriffe, um sie 
beizubehalten, identificirte. Die Ansicht Kellcr*s, dass mit causa 
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bestand des plus intentione complecti ausgesagt') (6aj. IV 
53, Just. lY 6, 33), und ebenso wird nur das plus intendere 
als ein für den Fortbestand des Rechts gefahrliches Ver- 
halten (Gaj. IV 56, 58) bezeichnet. Dass aber ohne ein plus 
intendere, ohne ein plus intentione complecti eine plus petitio 
nicht sein kann, darf ich nicht zugeben, da ich im Folgen- 
den den Nachweis führen will, dass ersteres nur bei einem 
FluspetitionsüsJl, der plus petitio re vorkommt. Sodann aber 
wird sich der Schluss, der aus dem Sachyerlust auf Vorhan- 
densein von deductio in judicum des dem Kläger zustehen- 



cadere eine besondere Art des Processverlustes bezeichnet werde 
(S. 502 flgd.), kann ich nicht theilen; die von ihm hierfür angeführten 
Qaellenstellen beweisen theils das Gegentheil (1. 45 § 6. 7 D. 49. 14, 
1. 71 § 3. i. f. D. 35. 1, 1. 95 §11 D. 46. 3), theils sind sie wenigstens 
nicht beweisend, und in dem Ausdruck liegt nichts, was auf eine be- 
sondre Modalität des Processverlustes hindeutete. 

^) Anscheinend dagegen, indem den Sachverlust an plus petitio 
überhaupt knüpfend, ist in consult. Y 7 die dem Hermogenianischen 
Codex entlehnte Constitution Diokletian*s in den Worten: si quis igitur 
plus eo quod ei competit vel debetur, petierit, rem et causam, de 
qua agitur, perdit. Plus enim petitur, sicut responsis prudentum 
continetur, summa, loco, tempore, causa, qualitate, aestimatione. 

« 

Jedoch bis zu den citirten Worten ist in der Constitution von der 
plus petitio re die Rede, und so beziehe icb auch den anschliessen- 
den' Satz (si — perdit) lediglich auf diesen Fall. Der folgende Passus 
(plus enim — aestimatione) ist dann im Sinne des Kaisers nur eine durch 
den Gebrauch des Wortes plus petere angeregte Reroiniscenz. Hier- 
nach wäre auch hier das rem (wozu tautologisch causam gesetzt ist) 
perdere nur als folge des plus petere re bezeichnet , um so wahr- 
scheinlicher, wönn, wie ich glaube, die zum Schluss erwähnte plus 
petitio aestimatione eine Pluspetition in der condemnatio der Formel, 
wo vom Sachverlust nicht die Rede, ist. Die beiden Fälle causa und 
qualitate machen dagegen wol zusammen das aus, was Gajus als plus 
petitio causa bezeichnet. 
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den Rechts als Ursache gezogen wird, im Folgenden sogar 
als falsch erweisen: um das Resultat, welches die nähere 
Erörterung der einzelnen Pluspetitionsfälle ergeben wird, zu 
anticipiren, so erklärt sich zwar regelmässig, aber nicht alle- 
mal der Sachverlust durch deductio in Judicium des Rechts, 
in einem Falle nämlich durch deductio in Judicium eines 
Stücks des Rechts, indem nach Geltendmachung des Stückes 
die erneute Geltendmachung des ganzen Rechts unmöglich ist. 
Zur weiteren Wesensbestimmung der Pluspetition fragt es 
sich nun aber, ob in allen Fällen die Abweisung auf einem 
und demselben bestimmten Moment und auf welchem Mo- 
ment sie beruhe. Die herrschende Theorie hat angenonunen, 
dass ersteres der Fall sei, und als dieses Moment angesehen 
die Verwendung eines Formulars, das unpassend ist, weil es 
in der intentio ein plus enthält: das plus intendere, plus 
intentione complecti. 

Gewiss richtig ist dies für die sogenannte plus petitio 
re. Als quellenmässige Beispiele erscheinen: 

si quis pro X milibus, quae ei debentur, XX milia petiorit, 
und si is, cujus ex parte res est, totam eam aut majore 

ex parte suam esse intenderit (Gaj. IV 53. Just. IV 6, 33), 
mit der unzweifelhaften, ausdrücklich beglaubigten. Folge des 
Sachverlustes (consult V 7, Gaj. und Just. 1. c), um diesen Punkt 
hier bereits zu erledigen, der sich in diesem Fall auch wirklich 
damit erklärt, dass die Pluspetition ein Deduciren des Rechts 
in das Judicium ist; denn nach dem, dem römischen Rechte 
eignen, und auch sonst in mannigfachen Anwendungen be- 
gegnenden Princip des pars in toto est ist in dem plus auch 
das kleinere Recht als minus in das Judicium deducirt. ^) 

') Vgl. besonders Keller a. a. 0. S. 500 u. Note 4. 
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Beschränken wir uns auf diese Beispiele, die ja ent- 
sprechend yermehrt werden können, um uns zu überzeugen, 
dass hier ein wahres plus, d. i. ein wahres mehr im Ver- 
bältnis zu dem kleineren in jus deducirten Recht in der in- 
tentio der Formel auftritt, dass also ein wahres plus intendere, 
plus intentione complecti vorhanden ist. Die Abweisung nun 
des Klägers hat aber hier in der That in der Formelgestaltung 
ihren Grund; denn nach Massgabe der römischen formula 
cei-ta, von der in obigen Beispielen die Rede ist, kann Con- 
demnation nicht auf das vorhandne weniger ergehen, und 
muss daher Abweisung erfolgen. 

Erklärt sich nun aber auch die Absolution in den drei 
andern Fällen der plus petitio aus dem plus intendere? 
Hierzu müsste zunächst doch ein plus intendere überhaupt 
Torhandeü sein: ich glaube. dies jedoch verneinen zu müssen. 
Zunächst meine ich, dass die Quellen den Satz nicht ent- 
halten, dass das plus intendere Voraussetzung der plus pe- 
titio im Allgemeinen ist Es wird sich diese Ansicht nun 
freilich mit Quellenaussprüchen, den angeblichen Stützpunkten 
der Gegner auseinander zu setzen haben. 

Justinian's Bericht IV 6, 33, nur zum Theil Gajanisch, 
da die Lücken bei Gajus nicht beträchtlich genug sind, um 
für den Justinianischen Text Aufnahme zu gewähren, lautet 
in den Punkten, aus denen man das Verhältnis von plus 
petere zu dem plus intendere bestimmen zu dürfen vermei- 
nen könnte, folgendermassen: 

Si quis agens in intentione sua plus complexus fuerit, quam 
ad eum pertinebat, causa cadebat, id est rem amittebat. 
nee facile in integrum a praetore restituebatur, nisi minor 
erat viginti quinque annis. . . sane si tam magna causa 
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justi erroris interveniebat, ut etiam constantissimus 
/Im /V' ^ quisque labi posset, etiam jpiTVff^n' yiginti quinque annis 
^ succurrebatur. veluti si quis totum legatum petierit, post 

deinde prolati fuerint codicilli, quibus aut pars legati adem- 
pta sit, aut quibusdam aliis legata data sint, quae effi- 
ciebant, ut plus petisse videretur petitor, quam dodrantem 
atque ideo lege Falcidia legata miuuebantur. Plus autem 
quatuor inodis petitur. 
Ich nehme nun zwischen dem vorangehenden und dem letzten 
Satz den Zusammenhang an, dass Justinian das in dem 
ersteren verwendete Wort plus petere in letzterem auf- 
greift, um daran zu dociren, in welchen sonstigen Bedeu- 
tungen dasselbe vorkommt Die ganze Erörterung über 
Pluspetition im Allgemeinen hätte dann wesentlich den 
Character einer Episode, wie wir .derartigen häufig genug in 
den Büchern der römischen jWisten begegnen. Daan wäxe 
nun aber zwar der Fall der plus petitio re, nicht aber die 
Pluspetition überhaupt als ein plus intentione complecti dar- 
gestellt. 

Nun lässt sich bei der Abhängigkeit Justinian's von dem 
Gajanischen Text vermuten, dass auch das Gajanische: 

plus autem quattuor modis petitur 
sich in gleicher Weise an ein voraufgehendes plus petere 
angeknüpft hat: mehr -als Vermutung gestattet die lücken- 
hafte Ueberlieferung an dieser Stelle nicht. Eine einzige 
Stelle bei Gajus (IV 54) ist es freilich, welche das plus 
intendere als Voraussetzung der plus petitio überhaupt an- 
zunehmen scheint; denn mit den Wprten: 

in incertis formulis plus peti non posse, qtiia nemo potest 
plus intendere 
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sagt sie, dass bei formula incerta keine plus petitio möglich 
sei, weil kein plus intendere vorkommen könne. Aber wenn 
sie dies damit motivirt, dass certa quantitas non petatnr, 
sed qaidqnid adversarium dare facere oportet intendatur, so 
scheint sie doch nur an den Fall der plus petitio re zu 
denken, wie auch im weiteren Verlauf der Stelle lediglich 
von plus petitio re die Rede ist, so dass also nur für diese 
plus intendere als Erfordernis statuirt wäre. Freilich muss 
es auch erwünscht sein, für diese Auffassung eine text- / 

liehe Unterlage zu haben; ich möchte dahex die Conjectur ^ 
wagen, dass im Original des Gajus ein re gestanden hat, 
sei es vor peti oder hinter posse, eine Vermutung, die mir 
um deswillen sehr glaublich vorkommt, als wegen der ähn- 
lich lautenden Silben pe oder se das vor oder nachstehende 
Wörtchen re vom Schreiber leicht übersehen werden konnte. 
Sollte Gajus aber wirklich an plus petitio im Allgemeinen 
gedacht haben, so bleibt es immer noch möglich, dass er 
nicht den richtigen Grund für die Thatsache, dass plus peti- 
tio mit formula incerta unverträglich ist, angegeben hat: was 
mir um so weniger unglaublich vorkommt, als wegen der Ver- 
wendung des terminus plus petitio ein Irrtum nahe genug lag. 

Sprechen nun die Quellen nicht aus, dass zur Pluspetition ^^ , 
im Allgemeinen ein plus intendere gehört, so lässt sich da- 
gegen sogar der Beweis führen, dass hierzu ein plus inten- 
dere nicht gehört. Ich behaupte nämlich, dass in den drei 
bisher nicht untersuchten Pluspetitionsfällen ein plus inten- 
dere nicht vorliegt. Dies soll nun im Folgenden an den 
drei Fällen dargestellt werden, womit sich die Untersuchung 
complicirt, was denn immer, wenn nicht das plus intendere, 
die Abweisung des Klägers verschuldet. Es soll femer hier- 
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mit verbundeü werden der bisher aufgeschobene Nachweis 
des Sachverlustes, sowie die Erörterung der Frage, ob der- 
selbe durch Deduction oder wie sonst herbeigeführt wird« 

1. Zunächst kommt an die Reihe die plus petitio 
tempore. Sie liegt vor: si quis ante diem petierit, also, 
da natürlich an die regelmässige Klagformel zu denken 
ist, wenn Jemand Tor Fälligkeit einer betagten Obligation 
mit si paret dare Klage erhebt, um zunächst von der 
Frage, ob auch die formula incerta plus petitio zulässt, ab- 
zusehen. 

Vorausgeschickt mag werden, dass wir eine allgemein 

redende Stelle haben, welche den Sachverlust- und deductio 

in Judicium als Ursache desselben beweist, In 1. 1 § 4. 

D. 7. 3 heisst es: 

non solum autem usus fructus ante aditam hereditatem 

dies non cedit, sed nee actio de usu fructu: idemque et 

si ex die fuerit legatus ususfiructus. denique Scaevola ait 

[{( r' ^ agentem ante diem ususfructus nihil parere, quamyis alias 

qui ante diem agit, male agit. 

Ist mit dem male agere zwar nur das Klagen mit Sach- 
verlust bezeichnet, so wird für unsern Fall als Ursache des^ 
selben nur die Deduction angesehen werden können, da irgend 
ein andrer Grund unerfindlich ist. 

Ist nun mit dem si paret oportere ein plus intendirt? 
Dies behauptet weder Justinian in den dem obigen Beispiel 
erläuternd beigefügten Worten,^) noch Gajus, der dem Bei- 
spiel nichts hinzugefügt hat. Eine Untersuchung der inteutio 



^) qua ratione enim, qui tardius solvit, quam solvere deberet, 
minus solvere inteUegitur, eadem ratione, qui praemature petit, plus 
potere videtur. 
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aber ergibt vielmehr das entgegengesetzte Resultat. Die 
Aa£Eassung derselben ist indes bestritten, und ist die Contro- 
Terse zwar in sofern nicht erheblich, als sich mit keiner 
Ansicht die Annahme eines plus intendere verträgt, so muss 
sie doch entschieden werden, um festzustellen, was vielmehr 
die Abweisung des Klägers herbeiführt. 

Anzuerkennen ist freilich, dass die Gontroverse zunächst 
nicht unsre Frage, sondern die Frage nach dem Verständnis 
der intentio incerta quidquid dare facere oportet und zwar bei 
Geltendmachung eines Rechts mit zum Theil fälligen zum Theil 
unfalligen Stücken betrifft. Ich vermag aber keinen Grund 
ausfindig zu machen, weshalb unter andern Umständen eben 
dieses Formular oder das Formular si paret dare oportere 
eine andere zeitliche Beziehung gehabt haben soll, und wenn 
ich recht sehe, ist dies auch niemals mit Bewusstsein be- 
hauptet oder angenommen worden. Es wird daher im 
Folgenden zwischen den beiden Formeln in jeglicher ihrer 
Verwendungen kein Unterschied gemacht werden. 

Die herrschende Meinung geht davon aus, dass dare 
oportere und dare facere oportere nur von einer Verpflich- 
tung auf fällige Leistungen ausgesagt werden könne: die 
Intention schliesst daher eine fällige Schuld ein. Nach dieser 
Auffassung erklärt sich zunächst leicht die Abweisung des 
Klägers bei plus petitio tempore und bei Einklagung einer 
ganz unfälligen Forderung mit quidquid dare facere oportet, 
sowie die Beschränkimg der Condemnation auf das fällige 
hinsichtlich einer erst zum Theil fälligen Obligation bei dem 
quidquid dare facere oportet: aus demselben Grunde nämlich, 
aus dem ein nicht einmal im Besitz betagter Rechte befind- 
licher Kläger Abweisung erfährt, bez. Condemnation nicht 
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erlangt. Dagegen bleibt unerklärt der Sachverlust und dar 
rum die Deducirung des Anspruchs in das Judicium; denn 
Kellers Erklärung der Deduction aus der Einheit der Obli- 
gationen ist nicht durchführbar. Um nicht Gesagtes zu 
wiederholen, so sei dagegen bemerkt, dass, ob zwar nicht 
Alles, was in Judicium deducirt wird, in der intentio Aus- 
druck gefanden haben muss, doch des Gajus Darstellung IV 
131, 131»*) beweist, dass grade in dem Falle, für den die 
Eeller'sche Auslegung überhaupt möglich ist, nämlich bei 
Geltendmachung eines nur zum Theil falligen Rechts mit 
quidquid dare facere oportet die formula für die deductio in 
Judicium der unfälligen Stücke Anhalt gegeben, sonach sie 
wenigstens nicht wörtlich ausgeschlossen hat Entscheidend 
aber spricht gegen Keller, dass der ganze Lösungsversuch 
versagt für das Gebiet der formula certa und ebenso für 
formula incerta bei Geltendmachung gänzlich unfalliger 
Rechte. Unerklärt bleibt sodann aber auch, dass bei Ge- 
brauch des quidquid dare facere oportet zuweilen auch nicht 
fällige Rechte der Condemnation theilhafbig werden.*) 

Die vorstehenden Betrachtungen nötigen, dem dare opor- 
tere und dare facere oportet der intentio keine ausschließ- 
liche Beziehimg auf fällige Leistungen zu geben. Darum 
ist es auch unzulässig, abgesehen von der Willkür des Ver- 



^) § 130. si sine hac praescriptione egerimus, ea scilicet formula, 
qua incortum petimus, ccgus intentio his verbis concepta est quidquid 
paret N» N^ A9 A^ dare facere oportere, totam obligationem, id est 
etiam futuram in hoc Judicium deducimus, und 131« . . . . totius illius 
juris obligatio illa incerta actione quidquid ob eam rem N^^'N™ A® A® 
dare facere oportet, per intentionem consumitur. 

*) Vgl. darüber sowie gegen Keller Oberhaupt insbesondere 
Bekker, Aktionen 1 Beil. H. V. 
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fahrens, unter Annahme, dass dare oportere und dare facere 
oportere an sich von falligem wie von uniälligem gelte, in 
der intentio eine hodie zu subintelligiren. 

Bei solcher Sachlage hat man sich nun neuerdings dazu 
entschlossen, das dare oportere und dare facere oportet 
der intentio von fälliger wie unfalliger Prästationspflicht zu 
verstehen. Damit ist Sachverlust und deductio in Judicium 
erklärt Wie ist aber die Abweisung des Klägers bei Plus- 
petition und bei Einklagung unfälliger Rechte mit formula 
incerta, sowie die Beschränkung der Condemnation auf das 
fallige bei Einklagung zum Theil fälliger, zum Theil un- 
falliger Stücke eines Rechts zu verstehen? Wenn ich recht 
sehe, nimmt man eine Beschränktheit des o£5cium judicis in 
der Condemnationsbefugnis auf fällige Leistung an.^) Aber 
ich glaube, dieser Lösungsrersuch ist nicht durchfuhrbar; 
denn um davon abzusehen, dass damit nicht erklärt ist, 
warum nicht der judex mit dem Judikat zugewartet hat, 
bis die Forderung fällig war, so scheitert die Ansicht an 
der imputirten Monstrosität der Formel. Es mag noch 
angehen bei der formula incerta, indem hier die Fälligkeit 
nicht als Bedingmig der Condemnation überhaupt, sondern 
des Masses der Condemnation erscheint: bei der formula 
certa dagegen würde die Unfälligkeit, weil in der intentio 
mit enthalten, positive, wegen der Beschränkung des officium 
aber gleichzeitig auch negative Voraussetzung des Condem- 
nation sein. Man müsste die Formel folgendermassen aus- 
legen: wenn der Verklagte 10 schuldig ist heute oder künf- 
tig, so verurtheile in 10, fiEÜls er sie heut schuldig ist. Dass 



^) Bekker a. a. 0. Hoschke, Gajas S. 183. 
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die Römer jemals so sonderbare Formeln componirt haben 
sollen, will ich nicht glauben. 

Die richtige Auffassung der intentio ißt m. £. die fol- 
gende. Mag auch dare oportere und dare üacere oportet 
von Leistungspflicht aus fälligen wie unfalligen Rechten ge- 
sagt werden können, darum bedeuten die entsprechenden 
Worte der Intention nicht schon dieses und jenes. Ich 
glaube, dieselben bedeuten ein dare oportere und dare facere 
oportet ohne jede Beziehung auf das zeitliche Moment, ein 
dare oportere und dare facere oportet schlechthin. Die 
Abweisung bei Pluspetition und vorzeitiger Einklagung einer 
gänzlich unfälligen Forderung, bez. die Beschränkung der 
Condenmation bei Einklagung nur zum Theil falliger Stücke, 
erklärt sich dann daraus, dass der judex durch sein officium 
judicis einerseits zu sofortiger Gondemnation yerpflichtet, 
andrerseits auf die Zuerkennung fälliger Leistungen be- 
schränkt igt. 

Dann tritt Sachverlust ein auf Grundlage von Deduction, 
weil das Recht schlechthin in Judicium deducirt worden isl, 
zumal jede fernere Geltendmachung das Recht nur in der- 
selben zeitlich farblosen Weise zur Verhandlung stellen kann. 
Die Differenz aber von der obigen Ansicht ist dann die, 
dass die Unfälligkeit zwar negative Condenmationsbedingung, 
dagegen nicht positive Gondemnationsvoraussetzung ist. Das 
Moment der Unfälligkeit, könnte man auch sagen, ist wie 
eine ipso jure zu berücksichtigende Einrede, unter Umständen 
mit mindernder Kraft. 

Man wird gegen diese Auslegung der Intention nicht ein- 
wenden dürfen, dem Richter sei zu viel zugemutet, und 
besonders entbehre dies der Wahrscheinlichkeit bei einer 
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Formel des jus civile. Es gibt ihrer doch auch sonst viele 
stillschweij^ende GondemnationsbedingungeD alter Formeln, wie 
der Besitz des Beklagten in der formula petitoria, die Nicht- tt* }* ff 
Zahlung post rem judicatam bei der formula in personam. ;^ . ^ 
Wenn man sich vorhält, dass die Intentio der Formel alle- 
mal nicht Purificationsbescheid, sondern Angabe des Rechts 
ist, und dass diese Angabe nur in sehr groben Zügen in 
der Formel erfolgt, so wird man es auch nicht unwahr- 
scheinlich finden, dass das zeitliche Moment darin gar 
keinen Ausdruck fand. Gegen dieses Verständnis der intentio 
darf man sich auch nicht auf die oben citirten Worte bei 
Gfaj. IV 131. 131* berufen, als sei darin ausgesprochen, dass 
mit dem quidquid dare fax^ere oportet auch dass unfällige 
bezeichnet werde: es ist vielmehr nur gesagt, dass durch 
den Gebrauch dieser Formel Deduction auch des unfalligen 
eintritt. 

Hat nun aber die intentio diesen Inhalt, so leuchtet ein, 
dass bei der plus petitio tempore kein plus intendere vor- 
Uegt; denn was die intentio aussagt, die Zuständigkeit des 
Rechts schlechthin, ist ganz richtig. Die Abweisung ist da- 
her nicht durch ein plus intendere herbeigeführt. 

Schliesslich bedarf noch einer Erörterung der Umfang der 
plus petitio tempore. Die Institutionen Justinian's nämlich 
erwähnen nicht blos den bisher beregten, sondern auch den 
Fall: si quis ante condicionem petierit. Gajus ist an dieser 
Stelle nicht lesbar, und der Umfang der Lücken ergibt 
nichts darüber, ob die eben angeführten Worte dort ge- 
standen haben oder nicht. Wäre nun dieser Fall wirklich 
ein Fluspetitionsfall, so müsste die Charakterisirung des In- 
stituts als ein Klagen mit Sachverlust aufgegeben werden; 
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denn von vornherein scheint es kaum denkbar, dass dare 
oportere auch von bedingten Leistungen gesagt wurde, und 
darum durch die intentio Deduction bedingter Rechte ein- 
trat, während auch ein andrer Grund des Sachverlusts nicht 
erfindlich ist. Ueberdies gibt es einige Fragmente, welche 
die Wiederholung einer vor Eintritt der Bedingung ange- 
strengten actio nach Eintritt derselben gestatten, und die 
kaum anders verstanden werden können, als von dem FaU, 
dass die formula im ersten Prozess schon ins Judicium ge- 
treten« ist. ^) Dieser Umstand bestimmt auch mich zu der 
Annahme,^) die Aufführung des ante condicionem existentem 
petere für ein Inserat Justinian's zu halten. Es erklärt sich 
auch leicht, was Justinian zu dem Inserat bewog; es sollte 
nämlich die Verordnung Zeno's über die Folgen der plus 
petitio tempore, welche eine poena temere litigantium ein- 
führte, auch bei Einklagung ante condicionem existentem 
eintreten; überdies da Justinian gar nicht mehr den zu seiner 
Zeit obsoleten Sachverlust als etwas zum Wesen der Plus- 
petition gehöriges ansehen konnte, lag es für ihn nahe die 
Abweisung des Klägers für das der Pluspetition charakteris- 
tische anzusehen (vgl. S. 42 Note 2); in diesem Punkte aber 
bestand zwischen den beiden Fällen der plus petitio tempore 
in der That keine Differenz. 

2. Ich gehe nun über auf den Fall der plus petitio loco. 
Sie liegt vor: cmn quis id, quod certo loco sibi stipulatus 
est, alio loco petit sine commcmoratione illius loci, in quo 
sibi dari stipulatus est, d. h. wenn jemand ausserhalb des 



») Vgl. insbesondre Krüger Zeitschr. für R. G. B. 7 S. 233. 
^ So schon Krüger a. a. 0. Wach in Kollers Civilpr. Note 507. 
Hoschke in seiner Ergänzung des Gajanischen Textes § 53» . ed. 3 sep. 
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bestimmten Solutionsorts mit si paret dare oportere Klage 

I 

erhebt. Dass nun auch hier das plus poterc ein in Judicium. 
Deduciren ist und demnach Sachyerlust zur Folge hat, er- 
gibt sich daraus, dass unzweifelhaft Deduction eintritt, wenn / 
mit formula incerta ausserhalb des Solutionsorts geklagt 
wird,^) und dass der Schluss von dem einen Formular 
auf das andere so gut wie oben statthaft ist. Bei der 
Frage, ob ein plus intendirt sei, versagen auch hier die 
Quellen eine Auskunft. Eine nähere Untersuchung der Worte 
der intentio ergibt aber ein yemeinendes, dem vorigen übri- 
gens sehr verwandtes Resultat, weshalb wir uns in der Dar- 
stellung kürzer fassen können. 

Hier wird nun Niemand behaupten wollen, dass äas dare 
oportere nur von den am Elagort fälligen Rechten verstanden 
werden kann, und darum die intentio ohne weitere Subin- 
telligirung nur die am Elagort fälligen Leistungen einbe- 
greift. Will man in der intentio eine solche Beschränkung 
finden, so kann sie nur durch eine Ergänzung hineingebracht 
werden; man könnte sagen, stillschweigend sei ein hoc loco 
zu suppliren. Damit wäre nun zwar die Absolution bei 
plus^petitio loco erklärt; aber wäre dieses Inserat selbst 
nicht so willkürlich, wie es doch wol ist, so würde damit 
nicht erklärt sein die Deduction bei plus petitio loco, sowie 
überdies Deduction und Gondemnation bei Einklagung ausser- 
halb des Klagorts fälliger Leistungen mit formula incerta. 

Grösseren Beifall wird aber auch nicht diejenige Lösung 
verdienen, welche das dare oportere und dare facere oportere 



^) Nur tritt hier nicht Abweisung, sondern Gondemnation ein. 
Y^l. meine Schrift actio de eo quod certo loco S. 28. 29. 
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der intentio bowoI von ausserhalb wie am Klagort falligen 
Leistungen verstanden wissen will und den Grund der Ab- 
weisung in einer Beschränktheit des officium judicis findet 
Damit wäre nämlich, abgesehen davon, dass nicht einzusehen 
ist, weshalb der Bichter nicht auf Erfüllung am Solutionsort 
erkennt, zwar die Deduction bei plus petitio loco und bei der 
Einklaguug mit formula incerta ausserhalb des Solutionsorts 
erklärt, ebenso auch die Gondemnation, welche bei formula 
incerta zu ergehen pflegt. Dagegen scheitert die Lösung 
an der Absolution bei plus petitio loco aus demselben Grunde, 
der oben für die plus petitio tempore die entsprechende 
Lösung als unstatthaft erscheinen lässt. 

Es bleibt sonach nichts Anderes übrig, als auch hier das 
intendirte dare oportere und dare facere oportet für ein, in 
örtlicher Beziehung völlig farbloses Gebot anzusehen, die 
Abweisxmg des Klägers aber bei plus petitio loco zu erklären 
damit, dass der judex durch sein officium judicis einerseits 
zur Gondemnation auf den Ort der Verhandlung verpflichtet, 
andrerseits auf die Zuerkennung von den am Yerhandlungfih 
ort fälligen Rechten beschränkt ist Im Uebrigen verweise 
ich auf die Analogie der plus petitio tempore. Von einem 
wahren plus intendere ist dann aber hier ebensowenig die 
Rede, wie dort; die Abweisung ist daher auch nicht durch 
plus intendere herbeigeführt 

3. Zum Schluss folgt die plus petitio causa. Sie liegt vor: 
si quis in intentione toUat electionem debitoris, quam is 
habet obligationis iure, uelut si quis ita stipulatus sit: 
sestertium X müia aut hominem Stichum dare spondes? 
deinde aJterutrum solum ex bis petat, 
und: 
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si quis genas stipulatus sit, deinde spedem petat, uelut 
si quis purpuram stipulatus sit generaliter, deinde Tyriam 
specialitcr petat, 
das ist also, wenn der Kläger statt mit formula incerta aus 
einer alternativen oder generischen Obligation die Intention 
mit formula certa auf ein Stack der Alternative oder der 
Gattung abstellt. 

Auch hier behaupten die Quellen nicht das Vorhanden- 
sein eines plus in der intentio; die Betrachtung der intentio 
ergibt aber auch, dass ein solches nicht vorhanden ist: denn 
das intendirte Stück steht zu dem quidquid dare facere oportet 
nicht in dem Yerhältniss von mehr zu weniger. 

Ist nun insoweit das Resultat übereinstimmend mit dem 
für plus petitio tempore und loco gewonnenen, so gelangen 
wir dagegen zu einer anderen Antwort als dort auf die 
Frage, ob etwa hier wie dort die intentio selbst das Recht 
in der tadeUosesten Weise angibt. Denn die intentio, welche 
hiei^ dem Recht des Klägers völlig entspricht, ist unter allen 
Umsiänden anders zu fassen. Es fragt sich nur, wie verhält 

m 

sich das intendirte zu dem, was hätte intendirt werden 
sollen. 

Man könnte nun sagen, es sei ein aliud: denn ein darQ 
oportere bezüglich der einzelnen Sache sei nicht begründet, 
und dieses dare oportere hätte mit der wahren Verpflichtung 
nichts gemein. Gegen diese Auffassung spricht aber, dass 
Oajus deutlich das aliud intendere von der plus petitio causa 
unterscheidet Man kann aber wol auch sagen: das G^ben 
müssen von diesem oder jenem, sowie eines unbestimmten 
Stückes aus dem genus sei auch ein dare oportere jedes 
einzelnen Gliedes der Alternative und jedes einzelnen Stückes 
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des genus, in der Weise freilich, dass die Erfullangspäicht 
nur ein vom Schuldner zu wählendes betrifft; darum sei bei 
der plus petitio causa ein minus intendirt. 

Ich glaube auch wirklich, dass dies die Auffassung der 
Quellen ist, wenn Gajus in der von der alternativen Obli- 
gation sprechenden Stelle sagt: 
nam quamuis petat, quod minus est, plus tarnen petere 
uidetur, quia potest aduersarius interdum facilius id prae- 
stare, quod non petitur, 
indem damit ausgesprochen ist, dass plus petitio vorliegt, 
obgleich der Kläger allemal ein minus in Judicium deducirt. 
Ich weiss allerdings, dass diese Auslegung nicht die herr- 
schende ist: diese pflegt die in dem Gonzessivsatze quamvis 
petat quod minus est enthaltene Annahme nicht als eine 
wirkliche, sondern nur als eine mögliche aufzufassen und den 
Gedanken ausgesprochen zu finden, dass der Gläubiger auch 
dann, wenn er das kleinere Glied der Alternative einklagt, 
sich einer plus petitio schuldig macht. Ich halte diese Lösung 
nicht für wahrscheinlich, weil doch die verschiednen Glieder 
einer Alternative regelmässig nicht objeetiv verschiedne 
Werte repräaentiren, sowie aus dem sprachlichen Grunde, 
dass diese Auffassung in dem Relativsatz quod minus est 
statt est einen Conjunctiv erfordert. Gegen die Richtigkeit 
dieser Ansicht darf man aber auch nicht einwenden, dass sich 
von dem eingenommenen Standpunkt aus die Abweisung des 
Klägers nicht erklären lässt, da ja doch das Intendiren eines 
minus Gondemnation zur Folge hat: denn die plus petitio 
causa wäre ein minus intendere eigner Art, indem hier die 
Stücke des Ganzen, zu denen das intendirte gehört, schliess- 
lich doch nicht sammt und sonders zu leisten sind, sondern 
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nur electiv. Um nun den Schuldner nicht zu schädigen, war 
der judex durch sein officium gebunden, bei Verpflichtung 
zu alternativer oder genereller Leistung nur Über diese zu 
condemniren, nicht über die einzelnen Stücke der Alternative 
und des genus. Von diesem Standpunkt ergibt sich dann, dass 
die plus petitio causa einen Sachverlust nach sich zieht; denn 
die Einklagung eines minus gestattete nicht hernach die Ein- 
klagung dessen, wovon das minus nur der Theil ist: zwar 
nicht deshalb, weil das minus das Ganze in Judicium dedu- 
cirt, sondern weil, da eine Theilung nicht möglich ist, nicht 
noch einmal mit dem ganzen über das minus verhandelt 
werden darf. 

Die vorstehenden Erörterungen geben folgendes Resultat. 
Gemeinsam ist allen Pluspetitionsfällcn die Erfolglosigkeit 
des Einklagens und der Sachverlust, sodann aber auch, dass 
die Klaganstellung erfolgt unter Verwendung eines unpassen- 
den Formulars, welches die Erfolglosigkeit verschuldet, wie 
Terschieden auch immer die Umstände sein mögen, um 
deretwillen die Formel als unpassend erscheint Sonstige 
gemeinsame Momente lassen sich m. E. nicht finden; damit 
ist aber das Wesen der Pluspetition gefunden. Pluspetition 
ist ein wegen unpassender Formelfassung erfolgloses Klagen 
mit Sachverlust. Durch das Moment des Sachverlusts unter- 
scheidet sich dann die Pluspetition von dem aliud pro alio 
intendere, das ja auch ein wegen unpassender Formulirung 
erfolgloses Verlangen ist, mid darum muss wirklich an dem 
Erfordernis des Sachverlusts fest gehalten werden; denn die 
Quellen machen einen sichtbaren Unterschied zwischen dem 
plus petere und dem aliud pro alio intendere. Durch das 
Moment der Erfolglosigkeit unterscheidet sie sich vom er- 
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folgreichen Einklagen, das ja auch den SachTerlust nach sich 
zieht Endlich durch das Moment der unpassenden Formu- 
lirung unterscheidet. sie sich von dem aus sonstigen Gründen 
erfolglosen Einklagen mit Sachverlust, wie Yon dem Fall, da^ 
der Kläger es an Beweisen mangeln lässt oder dem Ein- 
klagen seitens eines Klägers, dessen Gegner injuria judicis 
absolyitur. 

Unzweifelhaft ist, dass der Ausdruck plus petitio entlehnt 
ist der sogenannten re plus petitio; denn nur hier kommt 
ein plus Yor. Die Entstehung der umfassenderen Bedeutung 
des Ausdrucks ist dann etwa folgenderart vor sich gegangen. 
Zunächst spricht die Jurisprudenz von plus petere zur Be- 
zeichnung dessen, was später unter plus petitio re verstan- 
den wird. Hernach, sobald sie sich inne wird, dass das 
Moment einer wegen unpassender Formulirung vorhandenen 
Erfolglosigkeit der Klaganstellung mit Sachverlust auch in 
andern Fällen vorkommt, spricht sie auch hier von plus pe- 
titio und unterscheidet nun die einzelnen Pluspetitionsfalle 
durch gewisse terminologische Zusätze. 

Dass der terminus plus petitio für den oben gefundenen 
Begriff schlecht gewählt ist, leuchtet ein; denn dem Wort- 
sinn nach bezeichnet er das nicht, was er will. Die Folge 
dieser Wahl ist auch nicht ausgeblieben: man glaubt in 
jedem PluspetitionsfaU irgendwo ein plus auffinden zu müssen. 
Die Versuche sind natürlich misglückt 

Also sagt Justinian von der plus petitio loco: 
ideo autem plus petere intellegitur, quia utilitatem, quam 
habuit promissor, si Ephesi solveret, adimit ei pura in- 
tentione. 
Danach soll der Fall der Einklagung einer Obligation ausser- 
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halb des Erfüllungsorts um deswillen plus petitio sein, weil 
der Gläubiger verlangt, der Schuldner solle in mehr verur- 
theilt werden, als er schuldet. Dagegen spricht Tor Allem, dass 
eine Pluspetition doch unter allen Umständen vorhanden ist, 
während die Erklärung nur für den Fall passen könnte, dass 
wiridich der Schuldner ein Interesse hat, am Zahlungsort zu 
leisten. Dgim bestände danach das Wesen der Pluspetition 
in dem Erfordern eines plus in der condemnatio: aber das 
Wesen der plus petitio loco besteht schon um deswillen nicht 
dann, weil die Folge derselben eine ganz andre ist, als die 
der plus petitio in .der Ck>ndemnation. Es ist nicht schwer, 
die Gründe ausfindig zu machen, aus welchen auch die für 
plus petitio tempore und causa versuchten Erklärungen des 
Ausdrucks aus der Verwendung eines plus hinfallig sind.^) 
Ist nun das Wesen der Pluspetition richtig aufgefisusst, so 
ist damit Stellung genommen zu der Frage, in wiefern bei 
formula incerta von Pluspetition geredet werden kann. Plus 
petitio re und causa ist nun allerdings nicht möglich, weil 
ein derartiger Formelfehler, wie ihn diese voraussetzen, aus- 
geschlossen ist, indem weder ein plus noch ein minus inten- 
dirt werden kann. Dagegen ist wol denkbar eine plus petitio 
loco und tempore. Denn besteht deren Wesen darin, dass die 
actio zu einer unpassenden Zeit angestellt oder an einem 
unpassenden Orte erhoben wird, so steht nichts entgegen. 
Aber für die plus petitio loco ist allerdings anzuerkennen, 
dass sie im klassischen Recht nicht besteht, weil das offi- 
cium judicis weit genug ist, um eine Zuerkennung von auch 
ausserhalb des Klagorts fälligen Leistungen zuzulassen; doch 



*) Vgl. meine Schrift actio de eo quod c. 1. 9. 25. 
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gibt es sichere Spuren, dass ehedem diese BeschränkuDg statt- 
gefunden hat.^) Bei plus petitio tempore ist es zunächst 
zweifelhaft, ob auch der Fall hinzugerechnet werden darf^ 
dass nur zum Theil unfällige Leistungen vorhanden sind. Eine 
Abweichung ist hier insofern vorhanden/ als das Formular 
nur zum Theil unpassend ist. Sodann wurde das officium 
judicis vielfach fiir weit genug angesehen, um dia künftigen 
Leistungen zu berücksichtigen; diese Berücksichtigung er- 
folgte seltener durch Condemnation, häufiger durch Cautioa. 
Die Kegel war aber die, dass die Formel eine Berücksich- 
tigung künftig fälliger Leistungen nicht gestattete. Danach 
halte ich den Satz, dass bei formula incerta Pluspetition aus- 
geschlossen sei, nicht für richtig. Dieser Ausdruck findet 
sich nun allerdings in der bereits erwähnten Stelle von 
Gaj. (lY 54). Hier gilt nun aber alles das, was schon oben 
bemerkt worden ist, um die Stelle nur von plus petitio re 
zu verstehen. Man darf dieses Verständnis auch darum nicht 
für unwahrscheinlich halten, weil danach auf das Nichtvor- 
kommen von plus petitio loco und causa keine Rücksicht ge- 
nommen wird. Sollte aber selbst die Stelle von plus petitio 
überhaupt reden, so würde sie nur beweisen, dass der 
Terminus der Pluspetition ausschliessUch für formula certa 
verwendet worden ist. 



*) Vgl. meine Schrift S. 71 flgd. 
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Vorwort. 

Das nunmehr erscheinende zweite Heft ist berufen, mit 
dem bereits Ende 1878 publicirten ersten Heft einen ersten 
Band „Beiträge zur Bearbeitung des römischen 
Rechts^^ zu bilden. 

Ich habe seiner Zeit keinen Anlass genommen, das kurze 
erste Heftchen zu bevorworten; wenn ich heute mit wenigen 
Worten darauf zurückkomme, so geschieht es lediglich, um 
die verschiedene Natur der dort und der heute veröffent- 
lichten Abhandlungen nicht sowol anzuerkennen, als zu er- 
klären. Die drei Abhandlungen des ersten Heftes tragen 
einen essayistischen Charakter. Nun beabsichtige ich an 
dieser Stelle nicht, über die Berechtigung dieser Schrift- 
gattung und damit zugleich über das Schriftstellertum so 
mancher angesehenen Autoren der Gegenwart zu richten. 
Da der Verfasser indes bald empfand, dass seine eigene 
Individualität nach dieser Seite hin nicht tendirt, so ist er 
in dem heute veröffentlichten zweiten Heft auf dem zuerst 
eingeschlagenen Wege nicht fortgeschritten. Dass er dabei 
zu der ihm zusagenden Behandlungsweise nicht auf dem 
geraden Wege, sondern mittels der ein wenig mikrologi- 
schen Untersuchung der ersten Abhandlung „über das ope 
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consilio der actio furti" (S. 1 — 40) gelangt ist, erklärt 
sich dem, der ähnliche Wandlungen durchmacht, gewiss 
recht leicht. 

Die zweite Abhandlung „zur Lehre von der capitis 
deminutio" (S. 41—400) enthält zwar, wie das am Schlüsse 
(S. 401 — 404) beigefügte Inhaltsverzeichnis ausweist, eine 
beinahe vollständige Darstellung der Capitisdeminutionslehre; 
nichtsdestoweniger meinte ich, ihr das Prädikat einer Mono- 
graphie vorenthalten zu müssen. Einmal nämlich erscheint 
dieselbe ohne den üblichen dogmengeschichtlichen Apparat. 
Ich glaube, dies mit Rücksicht auf das Unproduktive dog- 
mengeschichtlicher Untersuchungen bei einem nicht in die 
Neuzeit aufgenommenen Institute getrost verantworten zu 
können: dass ich auch in der Citation, — ho£fentiich nur 
in dieser, — von neuerer Literatur sparsamer war, als 
üblich, wagte ich im Hinblick auf eine besondere Notorietät 
der bezüglichen Forschung. 

Zweitens: erkenne ich zwar eine Verpflichtung des Autors 
an, seine Lehren zu beweisen, dass manche meiner Aufstel- 
lungen der völlig genügenden Fundirung von meiner Seite ent- 
behren, ist mir selbst nicht entgangen. Nach meinem Gefühl 
bringt der Stoflf es mit sich; denn indem derselbe, wie jede 
allgemeine Lehre, eine besonders extensive Behandlung for- 
dert, ergeben sich Berührungspunkte zu den mannigfaltigsten 
Speciallehren, in denen dann kaum mehr als Stellung za 
nehmen bleibt, wenn nicht der Oekonomie der Unterauchung 
zu nahe getreten werden soll. 

Ueber die Tendenz der Arbeit brauche ich mich des 
weiteren nicht auszusprechen: sie geht auf nichts mehr und 
weniger, als auf eine Widerlegung der heutigen Theorie 
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von der Zerstörung der rechtlichen Persönlichkeit. In die- 
sem Sinne aber schien mir ihre Tendenz eine praktische. 
Freilich nicht in der Art, als ob es sich nach des Ver- 
fassers Ansicht um eine „Befreiung von antiquirten römi- 
schen Rechtssätzen*^ handelt, die „misverstanden sich in der 
Praxis als geltend hinschleppen'* (Windscheid); dieser Be- 
freiung bedurfte es im vorliegenden Fall nicht, da sie be- 
treis vollzogen ist, neuerdings durch Savigny. Wol aber, 
indem der Verfasser sich die Aufgabe stellte, in einer Lehre, 
die unsere Jurisprudenz, wie wenige andere, für eine Ema- 
nation der formalen Vortrefflichkeit römischen Rechts, mate- 
riell dagegen für eine, wenn auch nicht eingestandene, so 
doch sicher empfundene Wunderlichkeit hielt, eine richtigere 
Schätzung nach beiden Seiten hin anzubahnen. 

Amsterdam, den 15. December 1879. 

Der Verfasser. 
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lieber das ope consilio der actio furti. 



1. Wer ist mit der bekannten Formel der actio furti auf 
ope consilio furtum factum verhaftet, der Thäter oder der 
Theilnemer? Diese Frage in dem bald zu entwickelnden 
Verständnis bildet den Gegenstand der folgenden Unter- 
suchung, die, wenn ich recht sehe, zwar nicht eine Frage 
von erheblichster Bedeutung behandelnd, einen neuen Bei- 
trag zu den Tribonianischen Interpolationen und zum Ver- 
ständnis dieses und jenes klassischen Fragments liefert und 
sich auch um deswillen rechtfertigt, dass sie — so weit 
mir bekannt — bisher noch nicht ernstlich in Angriff ge- 
nommen ist.^) 

2. Die Formel, deren Bedeutung zu untersuchen ist, muss 
zu allererst in textlicher Beziehung festgestellt werden. Nach 
aller gesunden Kritik scheint mir ein: 

si paret ope consilio N* N* furtum factum esse, quam ob 
rem eum pro füre damnum decidere oporteret. 



') Unter den Schriftstellern theilen die hier vertretene Ansicht 
Keller, Civilprocess (Wach) 72, Pemice, Labeo 2, 65, die hier be- 
strittene Bethmann- Hollweg, Givilpr. 2, 300, Kariowa, Legisactio- 
nen, Huschke 3. ed. und Böcking 3. ed. in den Ausgaben des Gajos 
ad 4, 37. 



so gut wie sicher, wobei nach der Natur der folgenden 
Untersuchung der Schwerpunkt auf den Worten ope con- 
silio liegt, die danach asyndetisch verbunden erscheinen. 
Während nämlich die Stelle des Gajus (4, 37), — die 
einzige, welche die Formel vollständig zu geben beabsich- 
tigt — weil gi'ade die entscheidenden Worte corrumpirt 
sind, für die Formelrestitution zunächst nicht in Betracht 
kommt, bestätigen den obigen Text zahlreiche Berichte in 
Fragmenten aus klassischer Zeit, die, im übrigen mehr oder 
minder wörtlich, die fraglichen Worte enthalten und zwar 
sicherlich in absichtlicher Bezugnahme auf die Formel, weil 
sich sonst kaum die ausserhalb des Formelgebrauchs fremd- 
artige Asyndese erklären möchte: so von Sabinus bei Ul- 
pian (D. 9, 2, 27, 21) ope consilio furtum factum agenduni, 
von Pomponius bei Ulpian (D. 47, 2, 36 pr.) quasi videatur 
ope consilio ejus furtum fiictum, von Celsus bei Ulpian 
(I). 47, 2, 50, 1) ope consilio fiirtum factum Celsus ait, von 
Ulpian selbst (D. 47, 2, 36 pr.) quasi ope consilio ejus fur- 
tum factum sit und (D. 11, 3, 11, 2) ope enim consilio sol- 
licitatoris videntur res abesse und (D. 13, 1, 6) etsi ope con- 
silio alicujus furtum factum sit, femer einigermassen eine 
Erörterung des Paulus (D. 50, 16, 53, 2), indem eine Unter- 
suchung über den Sinn der Worte ope consilio sofort an der 
actio furti erörtert wird, sodann die Parallelformel der 
actio furti ad versus nautas (D. 47, 5, 1 pr.) sive furtum 
ope consilio exercitoris factum sit, endlich die Note 0. C. 
(ope consilio) bei Valerius Probus. Die einzige, in copula- 
tiver Verbindung der Worte ope consilio bestehende Abwei- 
chung in einer anscheinend gleichfalls wörtlich Formelworte 
citirenden Stelle bei Ulpian (D. 47, 2, 53, 21) furti tenearis 



quasi ope consilioque furtum factum sit kommt gegeimber 
desselben Autors andern Citaten nicht auf, noch weniger 
Cicero's entsprechende üeberlieferung des Legisactionenfor- 
malars ope consilioque tuo furtum ajo factum esse für die 
Formel im Formularprocess, um deren Feststellung es sich 
handelt, zumal hier wie dort die Beifügung der Gopula sich 
erklärt aus der, im ersten Fall durch den Zusammenhang, 
im zweiten durch die Natur der Legisaction veranlassten 
Nötigung ein adjectivisches persönliches Fürwort beizufügen. 
Ope et consilio furtum factum est endlich ist für die klas- 
sische Zeit sowol als Formelcitat, wie überhaupt nicht nach- 
weisbar; denn eine Stelle des Paulus (S. R. 2, 31, 10), auf 
die man etwa verfallen könnte, lautet in den entscheidenden 
Worten abweichend, nämlich cujus opera aut consilio furtum 
factum fuerit, und Justinian's gelegentliches cujus ope et con- 
silio furtum factum est in den Institutionen (4, 1, 11) hat 
um so w^eniger Werth, als es abwechselt mit dem ope con- 
silio furtum factum, überhaupt aber neben den klassischen 
Belegen wenig Werth, zumal es in seinem Sinne eine Be- 
ziehung auf das alte Formular gewiss nicht enthalten konnte. 
3. Es wird sich nun darum handeln, den Gegenstand der 
Untersuchung zu präcisiren, denn die obige Bestimmung (1) 
kann natürlich nicht genügen. Zunächst nun wird bei dem 
ersten Glied der Alternative in obiger Fragestellung nicht 
daran zu denken sein, dass die in Rede stehende Formel aus- 
schliesslich für die Klage gegen den Thäter bestimmt sei. 
Zahlreich sind die Pandektenfragmente, in denen nach dem 
daselbst entwickelten Thatbestand die Formel gegen Personen 
gewährt wird, die nicht fures sind; ja es gilt dies wol von 

allen oben bezeichneten, die Formelworte citirenden Stellen 

1» ' 



mit Ausnahme von D. 13, 1, 6, in der der Thatbestand 
nicht entwickelt ist. 

Einer noch umständlicheren Bestimmung bedarf das zweite 
Glied der Alternative: denn die Worte ope consilio als auf 
Theilname bezüglich scheinen einer mehrfachen Deutung 
fähig zu sein. Die ansprechendste und wol auch gewöhn- 
liche Annahme ist nun die, dass mit den beiden Worten die 
beiden möglichen Arten der Beihilfe bezeichnet sind. Ops 
bezeichnet das, was die neuere Rechtswissenschaft die phy- 
sische, consilium, was sie die intellectuelle Beihilfe benennt 
Ulpian gibt einmal auch wirklich, gleich nachdem er (§ 1) 
die Formel Worte citirt hat, von ops und consilium (§ 3) 
die folgenden Definitionen (D. 47, 2, 50), denen ich zum 
besseren Veratändnis der nachstehenden Erörteningen den 
vorangehenden Satz (§ 2) beifüge: 

2. Recte Pedius ait, sicut nemo ftirtum facit sine dolo 
malo, ita nee consilium vel opem ferre sine dolo malo 
posse. 3. Consilium dare videtur qui persuadet et impeU 
let, atque instruit consilio ad furtum faciendum: opem 
fert, qui ministerium atque adjutorium ad suscipiendas res 
praebet. 
Danach wird nach Art und Manier professioneller Inter- 
pretation der Edictsworte, wie sie einen hervorragenden Theil 
der Commentare ausmacht, ops wirklich als das anerkannt, 
was wir annahmen, w^ährend consilium neben seiner Bedeu- 
tung als intellectuelle Beihilfe, die in dem impellere und in- 
struere ausgedrückt liegt, mit dem persuadere doch wol auch 
die Anstiftung begreift, so dass ops und consilium zusammen 
den vollständigen Begriff der Theilname ausmachen. Auch 
der sonstige Gebrauch der Worte ops und consilium in diesen 



Bedeutungen sowol nebeneinander von Ulpian (D. 47, 2, 
52 pr.) opem eonsiliumve accomodaverit und et opem ferro 
vel consilium dare tunc nocet, von Javolen (D. 47, 2, 91, 1) 
opem aut consilium praestare, von Pedius bei Ulpian (D. 47, 
2, 50, 2 u. 19), wie allein, und zwar consilium von Ulpian 
(D. 47, 2, 36 pr.) und ops von Ulpian (D. 47, 2, 52, 2 und 
36 pr.) und Paulus (D. 25, 2, 21, 1) in Erörterungen über 
die actio furti, das entsprechende Verständnis der Worte 
durch Justinian (11) sind geeignet diese Vorstellung zu 
festigen. Dennoch trifft, sie nicht zu. 

Denn legt man obige Bedeutung uusern Worten unter, 
80 ist mit dem ope consilio fui*tum factum ein doppelter 
Thatbestand bezeichnet, der zwar gleiclizeitig vorkommen kann, 
aber nicht gleichzeitig vorzukommen braucht. Es würde sich 
dann fragen, weshalb sie im Edicte neben einander genannt 
sind. Von vornherein erscheint die Annahme kaum denk- 
bar, dies sei deshalb geschehen, weil nur auf den Fall, dass 
beide Thatbestände gleichzeitig vorhanden waren, nicht wenn 
nur einer vorhanden war, die Formel gewährt wurde. Uober- 
dies wird die gegentheilige Annahme erwiesen durch die Be- 
trachtung, dass nach unseren Ueberlieferungen die Formel 
gegeben wird in Fällen, in denen physische Beihilfe allein 
(D. 47, 2, 52, 21, D. 47, 2, 50, 1, D. 9, 2, 27, 21) in Frage kommt. 
Es liegt nun nahe zu glauben, dass in Fällen, in denen allein 
eine Art der Theilname vorhanden war, bei der praktischen 
Anwendung der Formel das die nicht contestable Art der 
Theilname bezeichnende Wort eliminirt worden ist, und dem 
gegenüber befremdet es schon, dass dies nicht geschehen zu 
sein scheint, indem die Schriftsteller, auch wo sie von der 
Anwendung der Formel auf eine Art der Theilname reden, 



wie in den eben citirten Stellen, trotzdem die Worte ope 
consilio vollständig geben. 

Noch ernstlicher würde gegen die Annahme eines dop- 
polten Thatbestandes in den Worten ope consilio furtom 
factum sprechen, wenn richtig ist die Versicherung Jusü- 
nian's (J. 4, 1, 11): 

qui . . . tantum consilium dedit ... ad fui*tum faciendum, 

non tenetur furti, 
dass also bei einem blossen consilium in dem hier angenom- 
menen Sinne actio furti nicht zuständig ist. Für mich ist 
dieses Argument freilich nicht entscheidend, da ich, wie 
unten ausgeführt werden wird (11), annehme, dass der 
eben citirte Satz nicht allein von Justinian rcdigirt, sondern 
auch erfunden und vom klassischen Staudpunkt unrichtig ist. 
Für entscheidend aber halte ich Folgendes: dass nämlich 
aus Paulus zu entnehmen ist, wie schon die flüchtigste Leo- 
türe eines später (9) im Zusammenhang zu entwickelnden 
Paulinischen Fragmentes (D. 50, 16. 53, 2) beweist, dass das 
Wort consilium in unserer Formel nicht in dem bezeichneten 
Sinne von Theilname (physische Beihilfe und Anstiftung) zu 
verstehen ist, da der bezügliche Thatbestand nicht als ein 
consilium dare, sondern consilium habere bezeichnet wird. 
Danach scheint es viel eher dem dolus malus gleichzukommen 
und mag bis auf Weiteres auch mit ihm identificirt werden. 
Sonach enthält in den oben citirten Definitionen der 
Worte ops und consilium bei Ulpian (D. 47, 2, 50, 3) min- 
destens die des consilium keine Bezugnahme auf die voran- 
gehend (§1) erwähnten Formelworte ope consilio, wodurch 
sich Ulpian allerdings den Vorwurf zuzieht, den unbefangenen 
Leser wie absichtlich auf eine falsche Spur geführt zu haben. 



Es wäre indes nicht der einzige Vorwurf, den der Schrift- 
steller verdient; denn consilium ferre in dem vor die Defi- 
nitionen gestellten Satz (§ 2) wäi-e, so weit ich sehe, für 
consilium dare oder ähnliches wider allen Sprachgebrauch, 
die Definition des consilium mit qui .... iustruit consilio 
selbst für einen definirenden römischen Juristen zu krass und 
die Bezeichnung adjutorium dem Wörterbuch der Zukunft 
entlehnt. Alles in Allem, die stilistischen und sachlicfien 
Mängel der Definitionen und ihrer Umgebung beweisen Ju- 
stiniau's Hand, und da das der Fall ist, kann man auch an- 
nehmen, dass der enge Zusammenhang von § 1 einerseits 
mit § 3 andrerseits, welcher eben den Schein einer Bezug- 
nahme der Definition des consilium auf das Formelwort er- 
weckt, erst dui'ch Justin ian hergestellt ist. 

So bleibt Ulpian also von dem Vorwurf fehlerhafter Zwei- 
deutigkeit befreit: wenn aber Justinian den Schein hervorge- 
rufen hat, das consilium der Formel bedeute psychische Beihilfe 
und Anstiftung neben ops, der physischen Beihilfe, so muss 
er wol diese Auffassung der Formelworte gehabt haben (11). 

Ist nun die Annahme, dass von den Worten oi)e consilio 
in der Formel der actio furti ein jedes auf eine besondere 
Art von Theilname geht, nicht zutreffend, weil consilium 
in der Formel keine Art der Theilname bedeutet, so wird 
sich schliesslich noch fragen, ob wenigstens an der bisherigen 
Bestimmung des Begriffs der ops als physischer Beihilfe 
festgehalten werden kann. Auch dies nicht, sodass «also 
auch die Definition der ops in D. 47, 2, 50, 3 (opem fert, 
qui ministerium atque adjutorium ad suscipiendas res praebet) 
dem ops der Formel nicht gerecht wird. Denn die That- 
bestände der persuasio servi ut ab alio subripiatur bei Ulpian 
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(D. 47, 2, 36 pr.), der Corniption eines Sklaven zum Diebstahl bei 
Ulpian (D. 11,3, 11,2), die sich als Anstiftung charakterisiren, 
werden als Anwendungsfälle der Formel ope consilio furtum 
factum bezeichnet. Daher müsste, indem nach dem vor- 
stehenden das Wort consilium für den Begriff der Theilname 
nicht weiter zu verwerthen ist, das Wort ops auch die Aft- 
stifbung umfasst haben. Es müsste sonach das ope consilio 
als Theilname im Allgemeinen bezeichnet werden. Mit diesem 
vorläufigen Ergebnis begnügen wir uns, um durch die Vor- 
bemerkungen, welche wesentlich allein die Feststellung einer 
verständigen Alternative bezweckten, nicht der weiteren Unter- 
suchung vorzugreifen. Wir können dieselbe nun kurz dahin 
fassen: haftet mit der actio furti auf ope consilio furtum 
factum auch der Thäter, oder haftet ausschliesslich der 
Theilnemer? Ich bin der ersteren Meinung, und die Recht- 
fertigung und Entwickelung der Ansicht, dass auch der 
Thäter mit der Formel haftbar sei, bildet den Gegenstand 
der folgenden Betrachtungen. 

4. Die einfache Wortinterprotation gibt keine entschei- 
dende Lösung der Alternative; doch ist sie, glaube ich, der 
hier vertretenen Meinung günstiger, als der entgegengesetzten, 
Denn was letztere betriflft, da ops in d«i Verbindungen opem 
ferrc, accomodare, praestare (3) physische Beihilfe bezeich- 
net, so wäre zwar wol erklärlich, dass ope consilio factum auf 
diese geht, nicht aber wie es auch andere Arten der Theil- 
name eingeschlossen haben soll. Die umfassendere Bedeu- 
tung des Wortes ops wäre ohne Analogie. 

Meine Interpretation der Worte ope consilio ftirtum fac- 
tum ist die folgende: Ope alicujus factum bezeichnet soviel, 
wie per aliquem, ab aliquo, — ope alicujus furtum factum 
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est also, dass die Handlung einer Person für ein furtum 
causal geworden ist. Furtum ist hier Kechtswidrigkeit und 
Eechts Verletzung, bestehend in Contrectation einer fremden 
Sache. Durch das Attribut consilio wird bezeichnet, was 
anderwärts consulto genannt wird, nämlich dass der Han- 
delnde sich das furtum als Folge seiner Handlung vorge- 
stellt hat. Ope consilio Titii furtum factum est sagt danach, 
dass eine der Folge bcMnisste Handlung des Titius eine in Con- 
trectation bestehende Rechtswidrigkeit und xlechtsverletzung 
zur Folge gehabt hat Ich glaube nicht, dass diese Aus- 
legung vom Standpunkte der Grammatik Anfechtimgon er- 
fahren kann: denn mag zugegeben werden, dass die hier be- 
hauptete Bedeutung des ops in der überlieferten, das ist der 
relativ jüngeren Litteratur des römischen Volkes nicht regel- 
mässig war, gewöhnlich das Wort ops vielmehr und beson- 
ders fiii' den Juristen der Kaiserzeit physische Beihilfe be- 
deutet; die Verwendung der Phrase ope consilio in unserer 
Formel stammt notorisch aus der Zeit der Legisactionen, 
ist also vorciceronisch, möglicherweise sehi' alt,^) und selbst 
ein spurloses Verschwinden derselben in ihrer ursprünglichen 
Bedeutung wäre erklärlich. Sichere Spuren des behaupteten 
Sprachgebrauches sind indes nachweisbar.*) 



') Peraice 1. c. freilich hält unsere Formel für nicht sehr alt, 
indem er sich darauf beruft, dass im alt hergebrachten Soldateneid 
(Gellais 16, 4, 2) statt derselben die Worte furtum facere dolo malo 
figurirten. In der activen Bedeweise des Soldateneids ist indes für 
das ope consilio kein Raum: ebensowenig in den Gatonischen For- 
mularen (Cato de re rustica 144, 1 et 145, 2). Dagegen halte ich mit 
Pemice Yoigt's Annahme von dem Vorkommen des ope consilio in 
den 12 Tafeln für grundlos. 

') Statt aller sonstigen Nachweise aus verhältnismässig später 
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Die obige Ausleguug der Formel erlaubt uns nun aber zu 
allererst den für selbst darunter zu begreifen; denn wer 
selbst bewusst contrectirt, wie es eben der für thut, ist in 
erster Linie durch eine der Folge bewusste Handlung causal 
bezüglich des Eintritts der in Contrectation bestehenden 
Rechtsverletzung und Rechtswidrigkeit Die Formel passt 
aber auch auf den Theilnemer und gewisse sonstige Perso- 
nen, von denen unten die Rede sein wird (10), denn für sie 
gilt dasselbe^ was soeben vom Thäter ausgesagt ist. 

5. Erheblicher ist schon die folgende Betrachtung. Ist 
die Fonnel ope consilio furtum factum nicht gegen den 
Thäter anwendbar, so muss es zu diesem Zwecke noch eine 
besondere Formel gegeben haben. Die Reconstruction dieser 
normalen Formel aus furtum ist denn auch vielfach ver- 
sucht worden, ohne dass eine Einigung erzielt werden 
konnte. Wäre nun selbst die Spur einer solchen Formel 
zu finden, so würde damit die hier vertretene Ansicht nicht 
widerlegt sein; es könnte sich um Doppelformeln handeln. In 
Wahrheit ist aber auch nicht die Spur einer besonderen For- 
mel gegen den Thäter vorhanden. Man wird daher annehmen 
dürfen, dass es keine solche gegeben hat, und daraus wie- 
derum schliessen können, dass unsere Formel hierfür ver- 
wendbar war. Aber freilich solche allgemeine Erwägungen 
sind nicht ausreichend, um unsere Ansicht zu beweisen. 

6. Das bedeutendste Argument für die hier vertretene An- 
sicht bilden einige Ueberlieferungen, in denen unsere Formel 



Zeit Tacitus Ann. 6, 3: Yaconianum delectum a Sejano cujus ope 
dolus G. Caesari pararetur, d. h. Sejan wählte den Vacouianus, um 
durch ihn dem Cäsar Nachstellungen zu bereiten. Vgl. auch 13, 20. 
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in einem Zusammenhang erscheint, der es ausser Zweifel 
setzt, dass sie auf den Thäter Bezug hat. 

Zunächst eine Stelle des Gajus (4, 37), in der die actio 
furti unter den Formeln mit Fictionsvermerk zu Gunsten von 
und gegen Peregrinen mit folgenden Worten überliefert wird: 
Item civitas Romana peregrino fingitur, si eo nomine 
agat aut cum eo agatur, quo nomine nostris legibus actio 
constituta est, si modo justum sit, eam actionem etiam 
ad peregrinum extendi: velut si furti agat peregrinus aut 
cum eo agatur, formula ita concipitur: judex esto. si paret 
consiliove Dionis Hermaei filio furtum factum esse paterae 
aureae, quamobrem eum, si civis Romanus esset, pro füre 
damnum desidore oporteret et reliqua; item si peregrinus 
furti agat, civitas ei Romana fingitur. 
Diese Wiedergabe entspricht nicht ganz dem Verononsis, 
indem der Codex eine Reihe von kleineren Schreibversehen 
enthält, die oben nach Studemund-Krüger in einer fast selbst- 
verständlichen Weise vorbessert sind. Aber auch der Text 
in der wiedergegebenen Gestalt ist ebenso leicht als krank 
zu diagnosticiren, wie zu heilen. An den Satz velut-agatur 
wird man entweder vor dem formula ita concipitur und zu 
diesem als Gonditionalsatz gehörig ein nam si cum eo agatur 
anschliessen müssen, oder es werden aus dem Satze velut — 
agatur die Worte agat peregrinus aut zu eliminiren sein, 
das consiliove aber wird imbedenklich durch ein ope cousilio 
ersetzt werden dürfen. 

Aus dem so constituirten Text ergiebt sich nun ohne 
weitereis, dass Gajus die in Rede stehende Formel der actio 
furti gegen den Thäter gewährt. Indem er nämlich die 
Fassung der actio furti gegen den Peregrinen erwähnen wollte, 
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hatte er kein anderes Formular zu nennen Anlass, als 
das gegen die Person des Thäters zulässige, denn dieses 
als das gewöhnliche und den einfachsten Fall unterstellende 
liegt für Citirz wecke am nächsten, und seine Citation war 
um so mehr angezeigt, als die Ersetzung durch ein anderes 
gerade im concreten Fall, wo es sich um üebertragung von 
ursprünglich unzuständigen Formeln handelt, die irrige Mei- 
nung hervorzurufen geeignet war, dass das regelmässige For- 
mular ausgeschlossen sei. 

Man darf dieses Ergebnis auch nicht damit anfechten, 
dass der Gajanische Text einer weiteren Emendation bedürfe 
in dem Sinne, dass ein besonderer, die Thäterschaft betref- 
fender Beisatz hinzuzufügen sei, etwa wie es neuerdings 
Goudsmit ^) behauptet und Studemund-Krüger adoptirt haben, 
indem sie die entscheidenden Worte lesen: 

si paret a Dionis Hermaei filio furtum factum esse Titio aut 
si paret ope consiliove Dionis Hermaei filii furtum factum esse. 

Hätte Gajus so geschrieben, so läge die Sache freilich 
anders; aber Goudsmit wird zugeben, dass die vorgeschlagene 
Emendation lediglich veranlasst ist durch die Ueberzeugung, 
dass der heutige Text zu der Folgerung nöthigt, die Formel 
ope consilio furtum factum sei gegen den Thäter zulässig, 
eine Ueberzeugung, in der ich mich freue mit ihm zusammen- 
zutreffen, und dem ürtheil, dass dieser Sachverhalt nicht zu- 
treffend ist: das aber ist hier die Frage und Gegenstand 
meiner Untersuchung. 

In zweiter Reihe kommt ein Citat bei Cicero de natura 
deorum (3, 30): 

Actio: ope consilioque furtum ajo factum esse. 

') StudemuDd*s Yergleichung, 99 f. 
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Auch aus dieser Erwähnung lässt sich schliessen, dass 
das ope consilio furtum factum gegen den Thäter zur An- 
wendung kam; denn Cicero, dem es darauf ankommt zu 
zeigen, mit welchen Verhandlungen gegen Uebelthäter in 
Folge ihres Mishmuchs der menschlichen Vernunft das Forum 
sich zu beschäftigen hat, konnte bei der Erwähnung des fur- 
tum neben Hei*Yorhebung der coordinirten Begriffe Meuchel- 
mord, Vergiftung, Peculat nicht fiiglich nur eine Spezial- 
anwendung der Diebstahlsklage, wie die Theilname im Auge 
haben, ohne die Ordnung zu stören und bei der geringereu 
Schwere der Theilname im Allgemeinen seine offenbare Ten- 
denz, möglichst düster zu malen, abzuschwächen. Allerdings 
beweist dann Cicero immer erst direkt nur für ope consilio 
im Legisactioneuformular, im Grunde auch nur für ope et 
consilio und zwar bei furtum nee manifestum, da auf furtum 
manifestum die von Cicero erwähnte Legisaction nicht berech'^ 
net war,*) sonach nicht unmittelbar für die Formel im For- 
mularprozess, sowol im Allgemeinen wie insbesondere beim 
furtum manifestum. Indes da die in der Copula bestehende 
Differenz, wie oben (2) bemerkt, bedeutungslos, die Intention 
des Legisactionenformulars wörtlich in die spätere Formel auf- 
genommen ist und das furtum manifestum anscheinend keine 
andere formelmässige Behandlung im Formularprozess gefun- 
den hat, als das furtum nee manifestum, so lässt sich der 
Schluss aus Cicero's Bericht recht wol als Stütze für die hier 
vertretene Auffassung des ope consilio furtum factum in der 
Formel der actio furti verwenden. 

7. Von grossem Belang wäre es, wenn uns in der klassi- 



*) Vgl. z. B. Bekker, Aktionen, 1, 37. 
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sehen üeberlieferung des monitorischen Edicts^) über actio 
furti die Wendung ope consiho furtum factum auf Thäter- 
schaft bezüglich erhalten wäre. Doun da man weiss, dass 
die Formeln ihre Worte in der Regel im engen Anschluss 
an die Worte des Monitorium componiren, wäre daraus 
zu schliessen, dass die actio furti nicht allein die Wen- 
dung ope consilio gebraucht, sondern auch in dem hier be- 
haupteten Sinne gebraucht hat. In der That ist uns auch 
die Wendung ope consilio furtum factum auf Thäterschaft 
bezüglich im Monitorium erhalten. Zwar nicht in dem ein- 
fachen Edict wegen Diebstahls, sondern in dem Edict über 
furtum adversus nautos cauponcs stabularios. Es fehlt indes 
an jedem Grunde für die Annahme, dass die fragliche Wen- 
dung in diesem im Anschluss an das einfache, über Dieb- 
stahl gebildete Edict eine andere Bedeutung gehabt haben 
soll, vielmehr lässt sich aus dem Verständnis der Worte in 
diesem auf das identische Verständnis derselben in dem an- 
dern schliessen, sodass danach die Worte ope consilio im 
Monitorium über Diebstahl auf den Thäter zu beziehen 
wären. 

Von den vorstehenden Sätzen darf jedoch <lie These, dass 
uns das auf Monitorium bezügliche furtum adversus nautas cau- 
pones stabularios mit den in Rede stehenden Worten ope con- 
silio in der behaupteten Bedeutung überliefert ist, ohne. wei- 
tere Erörterung nicht auf Zustimmung rechnen; erhalten ist 
uns nämlich hierauf bezüglich allein der folgende Satz aus 
Ulpian's 38. Buch ad cdictum (D. 47, 5, 1 pr.): 



') Ich gebrauche den Ausdruck mit Huschke, Recht der Publi- 
dänischen Klage, für den Theil des Edicts, welcher der Formel vor- 
ausgeht, indem er dieselbe ankündigt. 
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In eo8 qui naves caupoiias stabula exercebunt, si quid 

a quoquo eorum quosve ibi habebunt, furtum factum esse 

dicetur, Judicium datur, siye furtum ope consilio exercitoris 

factum sit, sive eorum cujus, qui in ea navi navigandi 

causa esset. 

In dem ersten Absätze (in eos — Judicium datur) erwähnt 

Ulpian im Ton eines Referats, dass der Prätor die Klage bei 

einem doppelten Thatbestand gewährt: Diebstahl seitens des 

exercitor caupo stabularius einmal und zweitens derjenigen 

quos ibi habebunt, also kurz des Personals. Den ersteren darf 

man nicht übersehen, obschon es unsere Handbücher oft 

genug thun, denn der Text zeigt in den entscheidenden 

Worten quoquo eorum quosve ibi habebunt keine Spur einer 

Corruption und wird durch die Basiliken (60, 14, 1 und 

53, 1, 31) eher unterstützt als verdächtigt. Dabei heisst es 

ganz allgemein (§ 3): 

cum enim in caupona vel in navi res perit, ex edicto prae- 
toris obligatur exercitor navis, 
und das vermutliche .Prinzip der Haftung, wie es neuer- 
dings wieder entwickelt worden ist,*) lässt nicht anders als 
eine Haftung auch im Falle der Verübung durch den Prin- 
zipal selbst erwai*ten. 

Was bedeuten dann nun aber die Worte des zweiten 
Absatzes, die als einfache Fortsetzung des ersten erscheinen: 
sive furtum ope consilio exercitoris factum sit, sive eorum 
cujus, qui in ea navi navigandi causa esset? Das ope con- 
silio von Theilname zu verstehen, geht nicht an. Denn wenn 
ich recht sehe, müsste man, wenn überhaupt von Theilname 



•) Vgl. V. Wyss, Haftung für fremde Culpa S. (>0 flgs. 
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die Rede wäre, erwarten, dass nach dem im ersten Absatz 
erwähnten Sachverhalt der Thäterschaft des Prinzipals und 
seiner Leute das Edict nun als ferneren Thatbestand be- 
zeichnet: Theilname von Principal und Leuten. Die Anfuhrung 
desselben wäre indes in der Art, wie sie geschieht, nämlich 
durch sive — sive, nicht allein schleppend, und das um so 
unleidlicher, als der erste Absatz dem gegenüber so einfach ist, 
sondern auch mit dem factum sit überaus imgleichartig dem 
ersten Absatz, wo es gemäss der logischeren Compositions- 
manier heisst: si dicetur, Judicium datur. Auffallend wäre 
aber ferner, dass in dem zweitangefuhrten Thatbestand der 
Jurist nur von einer Kategorie, dem exercitor und seinen 
Gehilfen, den Schiffsleuten sprechen würde. 

Ich glaube, dies reicht aus, um zu überzeugen, dass die 
Worte des zweiten Absatzes auf Theilname nicht zu beziehen 
sind; Auf Thäterschaft freilich auch nicht: denn danach 
enthielten sie nichts weiter, als eine nochmalige Wieder- 
holung des ersten Thatbestands, aber wegen des factum sit 
an Stelle des erwarteten dicatur und der Weglassung des 
caupo stabularius in nicht eben glücklicher Weise. 

Die vorstehenden Erwägungen genügen, um erkennen zu 
lassen, dass die Zusammenstellung des obigen Satzes die 
originale Satzfolge Ulpian's nicht bietet; die Annahme einer 
Justinianischen Zurichtung ist vielmehr meines Erachtens un- 
abweislich. Dieselbe bestand nun, wie mir scheint, darin, 
dass die beiden Absätze, die zweien besonderen Sätzen des 
Ulpianischen Originals angehört haben, durch Justinian zu 
einem Satze zusammengeschweisst wurden. Und zwar nehme 
ich an, dass der zweite Absatz einer Citation des Monitorium 
entlehnt ist, wofür die Verwendung von Wortverbindungen, 
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wie eben furtum ope consilio factum spricht, die notorisch 
Edicts- oder wenigstens Formelbestandtheile waren, ferner die 
merkwürdige Beschränkung auf den exercitor navis und die 
nautae, die kaum eine andere Erklärung zulässt als dass sie 
aus einer concreten Legalbestimmung entnommen ist, end- 
lich aber noch der Umstand, dass Ulpian sofort nach dem 
zweiten Absätze (§1) die Erklärung desselben, soweit über- 
haupt nach dem vorausgehenden gemeinen Edict über Dieb- 
stahl noch etwas zu erklären blieb, anschliesst, gerade wie 
es die Edictscommentatoren nach Gitation des Monitorium 
zu thun pflegen. Der erste Absatz dagegen kann mit seinem 
Judicium datur nicht Edictsbestandtheil gewesen sein, wenig- 
stens nicht, wie er überliefert ist, darum aber bis auf wei- 
teren Beweis seiner Unächtheit überhaupt nicht. Damit ist 
aber die obige Annahme zweier verschiedener Bestandtheile 
des citirten Satzes im Original Ulpian's eimgermassen glaub- 
lich gemacht. Nun könnte man noch immer annehmen, 
dass der dem Monitorium entlehnte Satz dem Monitorium 
über die Klage gegen exercitor navis und seiner Leute als 
Theilnemer entnommen ist. Es setzt dies jedoch voraus, 
dass Justinian sich ein radikales Verfahren erlaubt hat, 
indem er die Monitoria gegen den Thäter, die doch sicher 
Yoran standen, wenn auch nach den in Rede stehenden Kate- 
gorien der nautae caupones und stabularü hintereinander, 
unterdrückte und bei solcher Annahme einer bedeutenden 
und eingreifenden Bedaktion ist nicht zu erklären, weshalb 
er nicht, was so nahe gelegen hätte, die Monitoria gegen 
die Theilnemer in eins zusammengezogen und den schlimm- 
sten Anstoss, den heute unser Fragment durch die Beschrän- 
kung des zweiten Absatzes auf den exercitor und seine 
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Leute liefert, vermieden hat. Wenn ich dagegen annahm, 
dass die citirten Edictsworte die Formel gegen den Thäter, 
beziehungsweise wie bei gewöhnlichem furtum, die überall 
anwendbare Formel ankündigten, so erscheint Justinian's 
Verfahren sowol woniger radikal als auch erklärlicher: man 
kann dann nämlich annehmen, dass im Ulpian'schen Ori- 
ginal nach einer einleitenden Bemerkung des Schriftstellers, 
als welche der erste Absatz erscheint, über den Inhalt 
des Edicts die Worte des monitorischen Edicts selbst an- 
geführt waren, und zwar diese in einzelnen Sätzen für 
die einzelnen Kategorien, der exercitor navis an der Spitze, 
sodass danach der zweite Absatz auch im Original an den 
ersten sich anschloss, und dass die Thätigkeit der Com- 
pilatoren darin bestand, nicht was vor dem zweiten kam, 
sondern was hinter ihm kam, zu streichen. 

Mussten wir sonach leugnen, dass Ulpian bei dem Satze 
mit ope consilio an Theilname gedacht hat, so ist anderer- 
seits anzuerkennen, dass Justinian daran gedacht wissen 
wollte. Ein anderer Zweck seiner Bearbeitung des Fragments 
scheint mir nicht erfindlich: die oben gegen die Auffassung 
der Stelle als Theihmme geltend gemachten Momente aber, 
schleppender Stil, Ungleichartigkeit, Unvollständigkeit, sind 
keine Instanz gegenüber Justinian. 

8. Von Bedeutung für unsere Ansicht ist sodann, dass 
auch ausserhalb dos Gebietes des furtum gleichfalls in Legal- 
texten die Wortverbindung ope consilio in einem Zusammen- 
hange begegnet, der sie auf Thäterschaft zu beziehen nöthigi. 
Ich sage, es ist für unsere Ansicht von Bedeutung, denn 
diese analoge Verwendung des ope consilio ist zwar nicht 
völlig für unsere Frage beweisend, kommt aber doch immerhin 
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in Betracht, zumal wo sich keine andere Verwendung der 
Phrase im Legalstil nachweisen lässi Dass dieses aber der 
Fall ist, glaube ich behaupten zu dürfen. Mir wenigstens 
ist ein abweichender Gebrauch der Phrase in der Legal- 
sprache nicht bekamit; denn auch das Edict bei Ulpian 
(D. 47, 10, 15, 2): 

qui adversus bonos mores convicium cui fecisse cujusve 
opera factum esse dicetur, quo adversus bonos mores con- 
vicium fieret: in eum Judicium dabo, 
das freilich in seinen Worten cujusve opera factum esse di- 
cetur von Theilname zu verstehen ist, lautet nicht nur nicht 
ope consilio, sondern vor allen opera für ope, also anders 
nnd kann daher nicht gegen das behauptete Nichtvorkommen 
Yon ope consilio in Legaltexten mit eiuer anderen als der 
ihm hier zugeschriebenen Bedeutung angeführt werden. 

Die Worte ope consilio factum begegnen nun in folgen- 
den Zeugnissen der officiellen Sprache, in der lex Julia ma- 
jestatis des Cäsar bei Hermogenian (D. 48, 4, 10): 

majestatis crimine accusari potest is cujus ope consilio 
dolo malo provincia vel civitas hostibus prodita est, 
sowie bei Paulus (S. R. 5, 29, 1): 

l^e Julia majestatis tenetur, cujus ope consilio adversus 
imperatorem vel rem publicam arma mota sunt exercitusve 
ejus in insidias deductus est, 
und in der lex Julia de adulteriis coer.cendis des Augustus 
bei Scaevola: 

Is cujus ope consilio dolo malo factum est, ut vir femi- 
nave in adulterio deprehensa pecunia aliave qua pactione 
se redimerent, eadem poena damnatur, quae constituta est 

in eos qui lenocinii crimine damnantur. 

2* 
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Dass nun hier ope consilio factum nicht von Theilname allein 
zu verstehen ist, sondern auch von Thäterschalt, liegt doch 
wol auf der Hand: denn wäre es Theihiame, so bliebe für 
Thätorschaft entweder gar nichts, wenn man das dolo malo 
als zu consilium gehörig versteht, oder wenn man meint, 
dass neben der Theilname (ope consilio) die Thätorschaft 
mit dolo malo bezeichnet sei, so erscheint sie hinter der 
Theilname. Das erste ist so undenkbar wie das zweite, ganz 
abgesehen davon, dass im ersteren Falle die Bezeichnung 
der Thätorschaft mit dolo malo, während dolus malus doch 
auch zur Theilname erforderlich ist, etwas arg misver- 
ständliches hat. Dann bleibt aber wol nichts andei*es übrig, 
als dem ope consilio dieselbe Bedeutung, die wir diesen 
Worten in der actio furti zuschreiben, also in erster Linie 
die Bedeutung von Thätorschaft, zuzuerkennen.^) Daran darf 
auch nicht irre machen die Beifügung des dolus malus bei 
Hermogenian und Scaevola, die vielleicht, nach der Manier 
der Augusteischen Zeit, neben dem consilium weiter nichts 
ist als eine Tautologie oder zu dem consilium, das an sich, 
nach obiger Definition, nur die Vorstellung der Folgen bezeich- 
net, das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit hinzu fugen will. 
Es ist nun freilich nicht über allen Zweifel, ob die ent- 
scheidenden Worte ope consilio dem Legaltext angehören, 
oder nicht vielmehr erst durch den Schriftsteller bei der 
Interpretation desselben verwendet worden sind. Um so 
weniger, als statt des von Paulus erwähnten Thatbestandes 
in den Pandekten bei Scaevola erscheint (D. 48, 4, 4 pr.): 



') Aus wesentlich denselben Gründen bezeichnet bei ülpian 
(D. 48, 4, 1, 1) und bei Scaevola (D. 48, 4, 4 pr.) das ciigns opera 
dolo malo und opera consilio malo Thäterschaft. 
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cujusve dolo malo exercitus populi Bomani in insidias de- 

düctufi hostibiLSve proditus erit, 
also kein ope consilio. Trotzdem bin ich geneigt zu der 
Annahme, dass die Worte ope consilio der Julianischen Ge- 
setzgebung entlehnt seien, weil diese immerhin umständ- 
liche Ausdrucksweise von den klassischen Juristen kaum ver- 
wendet werden mochte, wenn nicht die Vorlage darauf hin- 
wies. Indes würde die Beweiskräftigkeit der behandelten 
Stellen auch durch die entgegengesetzte Annahme nicht er- 
heblich geschwächt; sie würden nichts für die Justinianische 
Gesetzgebung beweisen, wol aber, dass Schriftsteller der klassi- 
schen Zeit sich zur Interpretation derselben der Worte ope 
consilio in dem hier angenommenen Sinne bedient haben. 

9. Das führt zu der Frage, ob die Schriften der Pan- 
dekten Juristen über actio furti noch sonstigen Ertrag für 
den zur Untersuchung stehenden Punkt liefern. Die Ant- 
wort lautet, dass dieselben die hier vorgetragene Ansicht 
eher unterstützen als widerlegen, zum mindesten die gegne- 
rische Ansicht nicht erweisen. Zunächst will ich darstellen, 
was für unsere Frage nicht entscheidend ist, sodann was für 
meine Ansicht spricht, endlich die Gegengründe erwägen. 

Am wenigsten für ein festes Ergebnis können benutzt 
werden die oben erwähnten zahlreichen Fragmente (2), in 
denen eine mehr oder minder deutliche Bezugname auf die 
Formel statt hat. Bei diesen ist nämlich zu bemerken, dass 
die Möglichkeit vorliegt, sie im Sinne des Autors von Theil- 
name zu verstehen, sicher aber ebenso gut von Thäterschaft. 
So kann in D. 9, 2, 27, 21 das ope consilio furtum agen- 
dum so zu verstehen sein, dass mit der Diebstahlsformel 
für Theilname zu streiten sei, während ich in den Worten 
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weiter nichts finde, als dass actio fdrti zulässig ist, worauf 
ja alles hier ankam, im Gegensatz zu der actio ans der lex 
Aquilia, von der in einem verwandten, ebendort behandelten 
Thatbostand die Rede ist. So kann man D. 47, 2, 53, 21, 
und 36 pr., D. 11, 3, 11, 2, in denen die Haftung w^en 
furtum damit motivirt wird, dass ope consilio furtum £äctum 
sei, D. 47, 2, 50, 1, in der es ein£stch heisst Celsus ait 
ope consilio fortam factum, dahin erklären, dass darin aus- 
gesprochen ist, die formelmässigen Voraussetzungen der actio 
farti wegen Theilname seien vorhanden, wie dahin, dass die 
Voraussetzungen der actio furti überhaupt da seien. So 
kann in D. 13, 1, 6 die Bemerkung von der ünstatthafüg'- 
keit der condictio gegen den, auf den die Formelworte zu- 
treffen cujus ope consilio furtum factum est, von Theilname, 
wie allgemein von Diebstahl verstanden werden, wovon unten 
im Zusammenhang noch die Rede sein soll (12). 

Eine Stelle dagegen, welche für die hier vertretene An- 
sicht schwer in's Gewicht fällt, ist in dem Fragment des 
Paulus aus dem 59. Buche ad Edictum (D. 50, 16, 53, 2) 
erhalten, das freilich bis heute noch nicht zu seinem Rechte 
gekommen ist. Es lautet: 

Item dubitatum, illa verba ope consilio quemadmodum 
accipienda sunt, sententiae coniungentium aut separao- 
tium. sed verius est, quod et Labeo ait, separatim acci- 
pienda, quia aliud factum est eins qui ope, aliud eius 
qui consilio furtum facit: sie enim aUi condici potest^ alii 
non potest. sane post veterum auctoritatem eo perven- 
tum est, ut nemo ope videatur fecisse, nisi et consilium 
malignum habuerit, nee consilium habuisse noceat, nisi et 
factum secutum fuerit. 
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Klar ist zunäclist was der letzte Absatz bedeutet (sane — 
fiierit), von dem post veterum auctoritatem vorläufig abge- 
sehen. Nun sei man zu der Ansicht gekommen, meint 
Paulus, dass von ope facere nicht gesprochen werden könne, 
wenn nicht auch consilium malignum vorhanden sei, und 
dass das blosse consilium habere nichts schade,^) wenn nicht 
auch die That gefolgt sei. Dass in diesem Absatz consilium, 
consilium malignum nicht eine Art der Theilname, sondern 
etwas wie dolus bezeichnet, liegt auf der Hand. Ist dies 
aber der Fall, so bedeutet consilium etwas wie dolus auch 
in der Phrase ope consilio bei actio furti: ein Resultat das 
wir oben (3) bereits anticipirt haben. Denn dieser letzte 
Absatz, indem er eine sententia conjungentium mit Bezug 
auf ops und consilium enthält, steht, um von dem stilisti- 
schen Zusammenhang abzusehen, in ganz offenbarer sach- 
licher Beziehung zu den vorangehenden Worten, welche sich 
professionell mit der Frage beschäftigen, ob in ope consilio 
und zwar insbesondere bei actio furti die Worte ops und 
consilium zu verbinden oder zu sondern sind. Es wäre dann 
aber geradezu imdenkbar, dass sie hier etwas anderes be- 
deuten sollten. 

Auch noch ein anderer Punkt erweist sich auf den ersten 
Blick als klar: der Gegenstand der in den ersten Worten 
berichteten Controverse. Denn die Frage lautet, — sei es 
dass man den Text in den Worten sententiae conjungentium 
aut separantium beibehalten, oder mit einer die Härte des- 
selben mildernden Variante versehen will, — ob man die Worte 



^) Unwesentlich für unsere Frage ist, dass einmal consilium und 
das andere Mai consilium malignum steht. Letzteres ist vielleicht 
die der Bechtswidrigkeit bewusste Vorstellung. 
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ops und consilium in der Phrase ope consilio verbinden oder 
trennen muss (quemadmoduih accipienda sunt, separatim 
accipienda), nicht ob man sie verbinden oder trennen kann 
Ist dies aber der Fall, so glaube ich, kann sich dies nur 
auf die Frage beziehen, ob begrifflich eine Verbindung oder 
Trennung der einzehien Worte geboten ist: nicht ob bei der 
concreten Verwendung einer actio, in der die Worte vor- 
kommen, und besonders der actio furti, eine Ausscheidung 
des einen Wortes geboten ist. Denn von Verwendung der 
Phrase in der actio ist zunächst überhaupt nicht die Rede, 
sodann nicht vom Ausscheiden des einen Wortes. Femer, 
hiervon abgesehen, wird der Prätor die Formel auf ope con- 
silio furtum factum wol auch, wie die anderen Formeln, ohne 
weiteres gegeben haben, so dass von einem Trennenmüssen 
in dem natürlichen Sinne einer Nötigung durch den Magistrat 
vor der Litiscontestation nicht gesprochen werden konnte. 
Will man es aber dahin verstehen, dass die Trennung noth- 
wendig sei, um mit Erfolg zu agiren, so ^ kommt in Betracht, 
dass die Regel doch sicher die war, mag man das ope con- 
silio in unserem Sinne oder dem der Gegner nehmen, dass 
der volle Thatbestand des ope consilio furtum factum zu- 
traf, also auch keine Nötigung bei Gefahr des Verlustes der 
Sache das unzutreffende Thatbestandsmoment auszuscheiden 
vorhanden war. 

Ich gehe nun zunächst von unserer Auffassung des ope 
consilio aus, gebe aber bei der Wichtigkeit des Fragmentes 
zunächst eine wörtliche Uebersetzung der Stelle: 

Ebenso ist man darüber in Zweifel gewesen, wie man die 
Worte ope consilio zu verstehen habe, indem es eine An- 
sicht gibt von solchen, die sie verbinden und von solchen, 
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die sie trennen. Richtiger indes ist es, was auch Labeo 
sagt, die Worte müssen getrennt verstanden werden, weil 
der Thatbestand bezüglich dessen, der ope einen Diebstahl 
verübt, ein anderer ist, als der Thatbestand dessen, der 
consilio einen Diebstahl verübt. So kann nämlich von 
dem einen condicirt werden, von dem anderen nicht. Nach 
der Ansicht der veteres ist man nun freilich 'dahin ge- 
langt, dass Niemand angesehen wird als Einer, der ope 
einen Diebstahl verübt hat, wenn er nicht auch consilium 
mah'gnum gehabt hat und dass es nicht schadet consilium 
gehabt zu haben, wenn nicht auch die That gefolgt sein 
wird. 
Danach entschliesst sich Paulus für die Ansicht derer, die 
da meinten, man müsse die Worte ope consilio begrifflich 
auseinander halten. Diese Meinung erscheint so natürlich, 
dass man nicht einmal recht begreift, wie darüber Zweifel 
entstehen konnte. Dass hier eine alte Controverse vorliegt, 
ist nicht zu beweisen: nicht einmal aus der Citirung Labeo's, 
dass die Controverse schon zu dessen Zeit bestand; denn 
Labeo, der bekanntlich im Definiren gross war, konnte in 
seinen Definitionen, auch ohne jeden polemischen Beige- 
schmack, über das Verständnis von ope consilio handeln. 
Das Gegentheil ist um so eher anzunehmen, als die sofort zu 
erwähnende Ansicht der veteres, also nicht einer bestimmten 
Partei, sondern der veteres allgemein auf der Paulinischen 
Meinung fusst. Dass vielmehr erst in späterer Zeit die Mei- 
nung entstand, ope consilio seien begrifflich nicht auseinander 
zu halten, lä.st sich auch recht gut erklären aus dem aus- 
schliesslichen Gebrauch der beiden Worte nebeneinander, 
wovon sofort die Rede sein wird, mindestens bei actio furti, 
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sodanu aus dem geringeren Verständnis für die einzelnen Be- 
standtheile der Phrase, zumal ope einzeln später in der 
Regel eine andere Bedeutung hatte (4). Diese sententia oon- 
jungentium nahm dann die Formelworte ope consilio etwa 
wie das cujus dolo malo raptum est. 

Paulus stützt seine Ansicht, dass die Worte begrifftich 
nicht zusammengehören, mit einem Hinweis auf das furtum: 
beim furtum repräsentiren die Thatbestände, auf die blos je 
das eine Wort Anwendmig findet, Verschiedenes. Dass Paulus 
gerade auf das furtum kommt, liegt wol daran, dsuBs beim 
häufigen Vorkommen dieses Delicts,- bei seiner wissenschaft- 
licheren Durcharbeitung durch die Civilisten im Gegensatze 
zu den Griminalgesetzen, die sonst noch das ope consilio 
boten, die Sache hier notorisch war. Was ist nun aber 
damit gesagt? Qui ope furtum facit, wir können sagen ope 
tantum, ist derjenige, der durch eine Handlung ein furtum 
verursacht, während ihm die Vorstellung von dem im furtum 
bestehenden Erfolge fehlt, und zwar, wie aus dem sofort zu 
erörternden Gebrauche des furtum facere statt furtum factum 
zu ersehen, ist dabei ausschliesslich an den Thäter selbst 
gedacht, indem die Formel im nächstliegenden Sinne ver- 
standen wird. Qui consilio furtum facit ist dagegen der- 
jenige, der in der Voi'stellung einen Diebstahl begeht, d. i 
derjenige der zwar glaubt, dass eine von ihm verübte Hand- 
lung einen Diebstahl zu Wege bringt, während der Hand- 
lung dieser Charakter faktisch abgeht. 

Die praktische Folge der Differenz beider Thatbestände 
zeigt sich, wie der Jurist bemerkt, darin, dass die Condicti(Hi 
gegen den qui ope furtum facit statthaft ist, gegen den an- 
deren nicht Eine fernere pr^iktischo Folge, so sollte mau 
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glauben^ wäre vor allem die, dass die actio furti in den beiden 
Fällen mit verBchiedenen Formeln gegeben worden ist, indem 
gegen den ope furtum faciens mit ope furtum factum, den con- 
silio furtum faciena mit consilio furtum factum zu klagen war. 
Dies war auch die Ansiclit der veteres. Nun aber, und mit 
diesen Worten setzt Paulus wieder ein, sei man zu der An- 
sicht gekommen, dass die actio furti aus dem blossen ope 
oder blossen consilio factum nicht gewährt wird, beziehungs- 
weise dass diese Thatbestände juristisch unerheblich sind, 
übrigens nicht blos bei der actio furti, sondern überall, wo 
sich das ope consilio findet, da Paulus ganz allgemein redet. 
So läuft also Paulus schliesslich doch auf eine sententia con- 
jungentium hinaus, freilich in einem anderen Sinne als in 
dem er dieselbe im Beginn seiner Erörterung perhorrescirt 
Ich glaube, dass diese Erklärung bisher auf Schwierigkeiten 
nicht gestossen ist. Man könnte höchstens wünschen, dass 
der Yon uns dem letzten Absatz zugeschriebene Gedanke 
bezüglich des ope factum deutlicher zum Ausdruck gekom- 
men wäre, etwa in einer der Erwähnung des consilio factum 
entsprechenden Weise nemini ope fecisse noceat, während 
die bezüglichen Worte des Paulus dahin zu erklären sind, 
dass das ope factum praktisch als ein ope factum nur dann 
berücksichtigt wird, wenn es auch consilio factum ist. Unsere 
Erklärung findet aber noch in den folgenden Betrachtungen 
ihre Bestätigung. 

Es ist oben angenommen worden, dass zwar gegen den 
ope tautum faciens, nicht aber gegen den, welcher blos in 
der Einbildung ein furtum begeht, die condictio zulässig ist 
Ich glaube, dass diese Annahme nicht auf Widerspruch stossen 
wird. Denn mag man zweifeln, ob zur condictio furtiva die 
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Bereicherung des Verklagten gefordert wurde: an dem &- 
fordernis der Wegnahme wird nach der bekannten Natur 
der Condiction festgehalten werden müssen. Andererseits 
wird der ope furtum faciens nach allgemeinen Grundsätzen 
als mit einer Condiction haftbar erscheinen. 

Die zweite Voraussetzung unserer Interpretation ist die, 
dass in der Paulinischen Zeit weder aus dem Thatbostand 
des ope tantum furtum factum noch des consilio furtum fac- 
tum die actio furti gegeben wurde. Dass das ope tantum 
furtum factum zur Anstellung der actio furti berechtige oder, 
mit anderen Worten, auch culposer Diebstahl vorkomme, wird 
nach dem ganzen Stand unserer Quellen niemand behaupten 
wollen. Ebenso aber steht für die klassische Zeit fest, dass 
nicht schon die blosse Vorstellung, dass eine Handlung ein 
furtum sei, die Diebstahlsklage gegen den Handelnden be- 
gründet. ^) 

Eine dritte Voraussetzung ist endlich, dass in vorpaulini- 
scher Zeit die actio furti sowol wegen blossem ope furtum 
factum als wegen blossem consilio furtum factum gewahrt 
worden ist. Die letztere Thatsache ist sicher beglaubigt:*) 
aber auch für das erstere finden sich sichere Spuren vor.') 

Man sieht nach alledem, dass in der That unsere Auf- 
fassung des ope consilio furtum factum in dem Fragmente 
des Paulus eine erhebliche Stütze findet.*) Suchen wir da- 



') G]\ju8 3, 98; anders noch Pomponius (D. 47, 2, 46, 8). Vgl. 
über das ganze Binding, Normen 2, 285 flgd., Pemice 2, 41 flgd. 

*) Vgl. die in Note 1 erwähnten Stellen, wo auch Gajas eine 
Gontroverse andeutet und besonders Binding a. a. 0. 

') In den Erörterungen bei Gellius, 11, 18, 20, wo Sabin die Mög- 
lichkeit eines culposen Diebstahls anerkennt. Dagegen Pemice 2, 47. 

^) Von dieser Auffassung aus findet vielleicht eine Beleuchtung ein 
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gegen mit der hier bestrittenen Meinung unser Fragment zu 
y ereinigen, so leuchtet sofort ein, dass dies nicht angeht. 
Hauptsächlich spricht dagegen, dass danach der Theilnemer 
als einer qui furtum facit bezeichnet würde, während sonst 
dem Nichtthäter die Qualität des furtum faciens ausdrück- 
lich bestritten wird (Gajus 3, 202, Paulus S. R. 2, 31, 10). 
Da sodann das ei qui ope furtum facit coudici potest con- 
statiren würde, dass dem sei es auch ohne consilium handeln- 
den Theilnemer gegenüber die Condiction statthaft ist, so 
würde sich ein, wie mir scheint, unlöslicher Widerspruch er- 
geben mit Ulpian (D. 13, 1, 6), welcher gegen den sei es auch 
mit consilium handelnden Theilnemer die Statthaftigkeit der 
condictio leugnet: denn aus dem Unterschied, dass in dem 
einen Falle consilium vorhanden ist, in dem anderen dasselbe 
fehlt, kann natürlich die Differenz nicht erklärt werden. 

Es kommen schliesslich noch in Betracht zwei Frag- 
mente klassischer Schriftsteller, von denen ich zugebe, dass 
sie zunächst den Schein erwecken, als unterstützen sie die 
hier angefochtene Ansicht. Die folgenden Stellen nämlich 
köimten gegen meine Ansicht Bedenken erregen. 

Zunächst ein Citat aus Pomponius bei Ulpian (D. 47, 2, 
36, 2): 

Idem Pomponius ait, si cum rebus aufugerit fugitivus, posse 
furti actione sollicitatorem conveniri rerum nomine, quia 



Fragment des Ulpian (D. 47, 2, 23) mit einem freilich dermassen cor- 
rampirten Text, dass ejn einigermassen befriedigender Versuch einer 
Wiederherstellung desselben unmöglich ist. Die Worte nee ope im- 
puberis furto facto teneri eum bezogen sich nämlich, wie ich glaube, 
auf das ope tantum furtum factum in dem Sinne, von dem hier die 
Rede ist. 
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opem consilium coiitrectatori tulit, quod et Sabinus signi- 

ficat. 
Pompouius rechtfertigt die Statthaftigkeit der actio furti 
damit, dass der SoUicitator dem contrectirenden Sklaven opem 
consilium geleistet hat. Hier ist mm gewiss der die actio 
furti begründende Satz (qnia opem consilium contrectatori 
tulit) nicht anders wiederzugeben, als damit, dass der soUi- 
citator zwar nicht Beihilfe entgegengebracht hat, denn der 
in Rede stehende Fall ist Anstiftung, wol aber Theilname: 
denn wovon kann in der Verbindung opem consilium tulit 
anders die Rede sein? Da nun aber andererseits anschei- 
nend, worauf die asyndetische Stellung der Worte ope oon- 
silio hinweist, auf Formelworte angespielt wird, so scheint 
der weitere Sinn der Stelle zu unterstellen, dass mit den 
Worten opem consilium auch gerade die formelmässigen 
Voraussetzungen der Theilname bezeichnet werden, dass 
Theilname also und ope consilio factum identisch seien. 
Dies ist folgerichtig, setzt aber voraus, dass die entscheiden- 
den Woite von Pomponius, bez. Ulpian sind: das glaube ich 
nicht und wird wegen des unlateinischen opem consilium 
ferro bis auf weiteres angenommen werden dürfen, üebrigens 
nicht blos der motivirende Satz (quia — tulit), sondern 
schon das rerum nomine gibt wegen seiner auch von den 
Basiliken empfundenen Härte zu Bedenken Anlass. Schwie- 
riger ist es zu sagen, wie unsere Stelle im Original gelautet 
hat: ich vermute, dass ursprünglich einfach von consilium 
dare die Rede war im Sinne von Anstiftung. Justinisui, 
der in den Institutionen die Behauptung aufstellt, dass consi- 
lium in diesem Sinne die actio furti nicht begründet (11), 
konnte das Fragment darum nicht lassen, wie es war. 
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und da ihm die Phrase ope consilio factum in der That zur 
Theihiame geworden war, fugte er dem consilium die ops 
bei, wofür er noch in D. 11, 3, 11, 2 ein Vorbild hatte, in- 
dem diese Stelle, vom klassischen Standpunkt aus sehr cor- 
rect, in dem Thatbestand des Ulpianischen Fragments von 
ope oonsiUo spricht. 

Es bleibt schliesslich noch ein Fragment des Gajus in 
den Institutionen (3, 202): 

Interdum furti tenetur qui ipse furtum non fecerit, qualis 
est cujus ope consilio furtum factum est: in quo numero 
est qui nummos tibi excussit, ut eos alius subriperet vel 
obstitit tibi, ut alius subriperet, aut oves aut boves tuas 
fugavit, ut alius eas exciperet, et caet. 
Der Text ist äusserlich unbeschädigt, und wäre er wirk- 
lich acht, so stände fest, dass Gajus an dieser Stelle die 
Meinung ausspricht, dass der für und derjenige cujus ope 
consilio furtum factum est yerschiedene Personen sind. Da 
nun Gajus anscheinend mit den Worten ope consilio fur- 
tum factum auf Formelworte anspielt, so wäre damit be- 
zeichnet, dass der von den Formel Worten ope consilio ge- 
deckte Thatbestand Thäterschaft nicht ist. Damit wäre 
auch unsere Meinung widerlegt. Ich erkenne dies an, glaube 
aber berechtigt zu sein, eine Corruptel des Textes anzu- 
nehmen. Meine Legitimation hierzu schöpfe ich aus der, 
wie mir scheint, grossen Zahl von Beweisen, die ich bisher 
für meine Ansicht beigebracht habe. Ueberdies hat es nie 
für eine Vermessenheit gegolten, dem Veronensis eine Cor- 
ruptel des Textes zu imputiren und nach der Studemund- 
sehen Lesung gilt dies weniger als je. Schwieriger ist es 
zu entscheiden, welche Correctur zu empfehlen sei. Man 
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kann sich einmal entscheiden für Insertion eines et, womög- 
lich auch Verwandlung des ope in ein opera: sodass dann 
nichts weiter ausgesprochen wäre ab was Paulus sagt (S. B. 
2, 31, 10): 

non tantum qui furtum fecerit, sed etiam is, cujus opera 
aut consilio furtum factum fuerit, furti actione tenebitur 
und eine Uebereinstimmung mit der Formel nicht vorläge. 
Hierfür könnte wenigstens oinigormassen sprechen der dem 
Gajus entlehnte Justinianische Text, der die entscheidenden 
Worte liest: 

cujus ope et consilio furtum factum est. 
Man könnte aber auch den ganzen anstosserregenden Satz 
cujus ope consilio furtum factum est fiir ein Glossem halten, 
das darum zu eliminiren wäre. Dieses Glossem wäre dann 
aus der Zeit, da das formelmässige Verständnis des ope con- 
silio furtum factum verloren war, und überdies veranlasst 
durch ein klassisches Fragment (D. 9, 2, 27, 21), wo von 
einem verwandten Thatbestande die Formelworte gebraucht 
wurden. Wie man sich das Verhältnis des Glossem zu 
Justinian's eben citirtem Text denkt, ist wol nicht wesentlich: 
man könnte annehmen, dass das Glossem zuerst bei Gajus 
im Gebrauche der Hochschulen aufgekommen und sodann in 
die kaiserlichen Institutionen aufgenommen sei, aber auch, 
dass es von den Redactoren der letzteren zuerst gebracht 
worden und hernach erst in den Schulen oder durch die Ab- 
schreiber in den Gajus eingedrungen sei. 

10. Ein ferneres Moment für die hier vertretene Ansicht ist 
folgendes. In den Anwendungsbereich der actio furti fallen 
Thatbestande, bei denen es sich weder um Thäterschaft noch 
um Theilname handelt, nämlich Fälle, in denen der Thäter 
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von der ihm geleisteten Hilfe keine Kenntnis gehabt hat, 
sondern die Vorstellung des Schuldigen von dem Erfolge 
seines Verhaltens zwar ein furtum, aber nicht ein bestimmtes 
oder ein bestimmtes anderes als das wirklich yerübte be- 
trifft. Dies gilt von dem merkwürdigen Falle bei Paulus 
(D. 47. 2, 67, 2): 

Eum qui mulionem dolo malo in jus yocasset, si interea 
mulae perissent, furti teneri veteres respondebant 

da, wie es scheint, der in jus Yocans nicht in EiuTernehmen 
mit bestimmten zur That entschlossenen Personen gewesen 
ist, sondern nur der Ueberzeugung war, dass dieses sein Ver- 
halten zu der That führen wird, wie dies ja vorkommen 
kann, sowie femer von der interessanten Stelle bei Pompo- 
nius (D. 47, 2, 37): 

Si pavonem meum mansuetum, cum de domo mea effugisset. 

persecutus sis, quoad is perit, agere tecum furti ita potero, 

si aliquis eum habere coeperit, 

wo es sich, wie es scheint, darum handelt, dass der Ver- 
folger, bevor das furtum von Seite eines andern verübt wird, 
zunächst selbst den Diebstahl begehen wollte.^) 

Es bedarf keiner Erläuterung, dass bei der Auslegung, 
die wir oben von den Worten ope consilio furtum factum 
gegeben haben, auch diese Fälle durch die Formel gedeckt 
sind. Versteht man letztere allein von der Theilname, so 
könnten sie mit derselben nicht eingeklagt werden, und msji 
müsste dann neben der Formel gegen den Thäter noch eine 
dritte ersinnen, die in solchen Fällen Anwendung fände, 
Man wird gewiss zustimmen, dass die Annahme so vieler 



») Vgl. Pernice 2, 73 u. 74. 
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Formulare, wo wir nur von einem wissen, eben nichts Be- 
stehendes hat. 

11. Gegen die hier vertretene Ansicht kann nicht an- 
geführt werden, dass Justinian die Formelphrase ope con- 
silio, zwar nicht als Formel der actio furti, da ihm diese als 
solche nichts mehr angeht, von den verschiedenen Arten 
der Theilname versteht. 

Diese Thatsache wird zunächst nicht in Zweifel gezogen 
werden können. Denn schon oben (3, 7, 9) hat sich die 
Annahme derselben als nützlich erwiesen, um den Grund 
von handgreiflichen Interpolationen zu ermitteln. Beweisen- 
der aber ist sodann noch Justinian's Text in den Institutio- 
nen, aus dem ich hier die wesentlichen Sätze wiedei^ebe 
(IV, 1, 11 u. 12): 

11. Interdum fiirti tenetur qui ipse furtum non fecit, qualis 
est, cujus ope et consilio furtum factum est ... . At ubi ope 
Maevii Titius furtum fecerit, ambo furti tenentur. Ope 
consilio ejus quoque furtum admitti videtur, qui scalas 
forte fenestris supponit aut ipsas fenestras vel ostium effirin- 
git, ut alius furtum faceret . . Gerte qui nullam opem ad 
furtum faciendum adhibuit, sed tan tum consilium dedit 
atque hortatus est ad furtum faciendum, non tenetur furti. 

12. Hi qui in parentum vel dominorum potestate sunt, si 
rem iis surripiant, furtum quidem illis faciunt et res iu 
furtivam causam cadit: si vero ope consilio alterius furtum 
factum fuerit, quia utique furtum committitur, convenienter 
ille furti tenetur, quia verum est ope consilio ejus furtum 
factum esse. 

Schon der erste Satz sagt, dass nur von demjenigen, welcher 
nicht selbst Thäter ist, ausgesagt werden kann, dass ope et 
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GODsilio ejus furtum factum est. Nun könnte man allerdings 
gegen die Identität dieser Worte mit den Formelworten ein- 
wenden, dass sie sich durch die Copula von diesen unter- 
scheiden. Indessen jeder Zweifel, dass Justinian in seinem Text 
gerade der Phrase ope consilio furtum factum die fragliche 
Bedeutung zuerkennt, muss schweigen bei der Betrachtung, 
dass von ope consilio ohne Copula im dritten Satz dasselbe 
ausgesagt wird; denn die Worte ope consilio ejus quoqtce im 
dritten Satz sagen doch wol, dass auch hier der Sachverhalt 
tenetur qui fui*tum non fecerit zutrifft Endlich auch der 
oben zuletzt citirte Satz gewährt dasselbe Verständnis, da 
das si vero ope consilio alterius furtum factum fuerit nur 
einen Gegensatz bezeichnen kann zu dem Verhältnis des 
sorripieus, der die That selbst vollbracht hat. Hieraus er- 
gibt sich, dass Justinian bei dem Gebrauch der Formel- 
worte ope consilio furtum factum einen Gegensatz gegen die 
Thäterschaft im Sinne gehabt hat. Da ihm aber, wie der 
vierte Satz (certe — furti) beweist, das consilium im ope con- 
silio factum eine Art der Theilname und zwar Anstiftung 
und physische Beihilfe bedeutet, so ist bei dem Verständnis 
des ops in Justinianischer Zeit zu vermuten, dass ops in 
seinem Sinne das ist, was dem consilium zum vollständigen 
Begriff der Theilname noch fehlt. 

Die obige Behauptung aber, dass Justinian's hiermit con- 
statirtes abweichendes Verständnis der Worte ope consilio 
furtum factum keine Instanz gegen die hier vertretene Mei- 
nung bildet, rechtfertigt sich zunächst mit der allgemeinen 
Erwägung, dass seine Auffassung klassischer Formelworte für 
uns nicht massgebend sein kann. Wer da meint, dass wir 

ans damit all zu rasch mit Justinian abfinden, möge noch 

3* 
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erwägen, dass es sich hier um ein Misverständnis handeln 
würde, das zu den erklärlicheren gehört. Denn zum Theil 
vertragen ja, wie oben berührt (9), Pandekten -Fragmente 
die fragliche Auffassung; sodann ist nicht zu übersehen, 
dass zu Justinian's Zeit die formelmässige Bedeutung des 
ops längst antiquirt war; ferner, wenn einmal Justinian, 
wie er es that, consilium als eine besondere Art der Theil- 
name auffasste, so lag auch die fragliche Auffassung des ops 
nahe. Ja man kann noch mehr zu Gunsten Justinian's 
sagen: hat nämlich, wie oben erörtert (3, 7, 9), Justinian 
wirklich Interpolationen vorgenommen, um das ope con- 
silio furtum factum im Sinne von Theilname erscheinen zu 
lassen, so ist sich Justinian darum vielleicht nicht minder 
des klassischen Verständnisses bewusst gewesen. Da nun 
die Phrase als Formel bedeutungslos, der Sprachgebrauch 
der einzelnen Worte mindestens bezüglich ops ein anderer 
geworden war, so stand Justinian vor der Alternative, ent^ 
weder die Formelworte völlig zu eliminiren oder denselben 
ein Verständnis zu geben, an das seine Zeit bei dem Ge- 
brauch von ope consilio zunächst denken musste. Indem 
Justinian den letzteren Weg einschlug, blieb er den Grund- 
sätzen der Godification, die Texte im möglichsten Anschluss 
an die Originale zu bilden, getreu. 

Nur insoweit schliesslich könnte man sich noch auf 
Justinian's Aeusserungen in den Institutionen berufen zu 
dürfen scheinen, als man ihre Classicität behauptet. Von 
dem aus Gajus entlehnten ersten Satz soll dabei hier nicht 
wieder die Rede sein. Ebenso kann der dritte Satz — im 
zweiten ist von ope consilio nicht die Rede — ausser Be- 
tracht bleiben, da derselbe auch vom klassischen Standpunkte 
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einen verständigen Sinn gibt. Das übrige ist jedoch als 
Justinianisches Product zu bezeichnen. Der vierte Satz 
nämlich, der ausführt, dass das blosse consilium dare, also 
wol auch hier Anstiftung und intellectuelle Beihilfe, nicht 
ausreicht zur Begründung der actio furti, ist eine Er- 
findung Justinian's. An einer Vorlage in den Pandekten 
oder sonst fehlt es völlig. Die Formelworte im klassi* 
sehen Sinne passten sodann ja auch auf diesen Fall und 
überdies sind Anwendungsfälle der actio furti überliefert, 
bei denen der Thatbestand in Wahrheit Anstiftung ist 
(D. 47, 2, 36, 2 und D. 11, 3, 11, 2). Die Fehlerquelle des 
Justiniaaischen Satzes ist offenbar ein Ulpianisches Fragment 
(D. 47, 2, 36 pr.) in den Worten: nee enim qui alicui maJum 
consilium dedit, furtum fstcit, ein Satz, der in diesem Zu- 
sammenhang keineswegs den Sinn hat, die Straflosigkeit des 
consilium ad furtum faciendum zu behaupten, sondern ledig- 
lich, dass ein sonstiges malum consilium die Diebstahlsklage 
nicht begründet. 

Endlich der letzte Satz braucht in den wesentlichen 
Punkten blos übersetzt zu werden, um das Justinianische 
Fabrikat erkennen zu lassen: „wenn unter Theilname eines 
andern ein Diebstahl verübt worden ist, so haftet der Theil- 
nemer wegen Diebstahl, weil der Diebstahl unter seiner 
Theilname verübt worden ist/^ So konnte doch wol nur 
Justinian schreiben. Auch diese Stelle freilich ist vermut- 
lich im Anschluss an einen klassischen Text geschrieben, den 
wiederherstellen zu wollen indes verwegen wäre. 

Ich betrachte indes die Auffassung Justinian's als keine 
durchgängige: denn in dem obigen Fragment des Paulus 
(D. 50, 16, 53, 2) kann füglich das ope consilio nicht in 
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einem anderen als dem hier vertreteneu Sinne verstanden 
werden, ebenso in den Griminalgesetzen. Die damit zu 
Wege gebrachte Imputining einer lata culpa ist den Codi- 
ficatoren gegenüber gewiss erlaubt. 

12. Ich schliesse diese Untersuchung, indem ich aus der* 
selben das Facit ziehe für eine Frage, die bis auf den 
heutigen Tag das Pandektenrecht beschäftigt hat: Ist nach 
römischem Recht auch der Theilnemer am furtum mit con- 
dictio furtiya belangbar? Unsere Litteratur ist bis auf den 
heutigen Tag getheilter Ansicht. Neben der oben behan- 
delten Stelle des Paulus (D. 50, 16, 53, 2) zog man zu 
Rathe Ulpian's Worte (D. 13, 1, 6) in dem 38. Buche des 
Edictscommentars : 

Proinde et si ope consilio alicujus furtum factum sit, 
condictione non tenebitur, etsi furti tenetur. 
Indem man bei der Auslegung dieser Stelle das ope consilio 
im Sinne von Theilname verstand, fand man darin den Ge- 
danken ausgesprochen, dass der Theilnemer mit der con- 
dictio nicht belangt werden könne. Das Paulinische Frag- 
ment, das nach der einen Meinung die Zuständigkeit der 
condictio für den Theilnemer behauptet, damit in Einklang 
zu bringen, war die Aufgabe, welche sich die Litteratur 
stellte. 

Meines Erachtens geben die Quellen in ihrem ursprüng- 
lichen Inhalte eine Auskunft über die oben gestellte Frage 
nicht, und damit sei an dieser SteUe die Sache abgethan; 
denn müssig erscheint mir, heute mehr denn je, eine Frage- 
stellung in casuistischer Richtung mit Bezug auf Punkte, 
über die die römischen Quellen keine Auskunft geben. Dass 
Paulus die Frage nicht bejaht, vielmehr in den Bezug 
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habenden Worten lediglich behauptet, dass der allein durch 
Handlung, also ohne Vorstellung' einen Diebstahl verrich- 
tende mit der condictio haftbar sei, der in der Vorstel- 
lung fehlende nicht, ist schon oben erörtert worden. Was 
sodann Ulpian betrifft, so ist, wenn die obigen Erörterun- 
gen richtig sind, in den Worten ope consilio furtum factum 
von Theilname mindestens nicht ausschliesslich die Bede, 
vielmehr allein von den Voraussetzungen des Diebstahls im 
Allgemeinen. Danach war bei Ulpian einfach von einem 
Fall die Bede, wo zwar actio furti, aber nicht condictio 
furtiva statthaft ist. Von welchem Falle, lässt sich nicht 
feststellen, da die Stelle aus dem Zusammenhange gerissen 
ist. Dass nicht in allen Fällen eine Person, welche mit 
actio fiirti belangbar war, auch mit condictio furtiva haf- 
tet,*) ist natürlich, und von solchen kann fuglich die Stelle 
verstanden werden. 

Anders gestaltet sich die Entscheidung vom Standpunkte 
Justinian's: Ulpian's Worte nämlich scheinen keine andere 
Auffassung als die Beziehung auf Theilname zu gestatten. 
Denn diese Auffassung müssen wir nach dem vorangehenden 
(11) im Corpus juris präsumiren, und überdies spricht der 
Zusammenhang, in dem das Fragment bei Justinian erscheint, 

— vorangeht des Paulus: 

numquam ea condictione alius quam qui fecit tenetur 
aut heres ejus 

— noch ausdrücklich dafür, dass der Ulpianische Ver- 

^) Nicht im Fall eines furtum seitens einer Gewaltunterworfenen 
Person, wo der Gewalthaber stets mit actio furti noxalis haftet, wäh- 
rend die condictio furtiva in der Regel ausgeschlossen ist. 
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klagte nicht der Thäter ist. Ich glaube auch, dass dieses 
Fragment vom Standpunkt der Godification entscheidend 
ist; denn des Paulus Fragment scheint mir, wie oben er- 
örtert (11), eine Auffassung im Sinne von Theilname nicht 
zu gestatten. 



Zur Lehre von der capitis deminutio. 



I. InyentarlslraBg der CapltisdeminntionsfäUe« 

Die folgenden Zeilen beschäftigen sich zunächst mit einer 
Inventarisirung der von den Römern als capitis deminutiones ^) 
bezeichneten Thatbestände. Ist das Material hierfür zwar 
nicht unbedeutend, so fehlt es dem Unternehmen doch nicht 
an eigentümlichen Schwierigkeiten. 

Das ist sicher: in den Schriften der klassischen Juristen 
und später wieder bei Justinian werden die als c. d. quali- 
ficirten Thatbestände unter drei Klassen gebracht. Ueber- 
einstimmung herrscht in diesen Quellen auch darüber, dass 
die eine Klasse diejenigen Deminutionsfalle enthält, in denen 
die Freiheit und Civität, die zweite, in denen die Civität 
allein verloren geht, während der die dritte Klasse bildende 
Sachverhalt hier dahin gestellt bleiben kann. Die. Bezeich- 
nungen für diese drei Klassen stimmen bezüglich der ersten 
und dritten Klasse überein, ^) nämlich capitis deminutio 



^) Diese Schreibweise soll im Folgenden beibehalten werden nach 
Studemund, der in seiner und Krügers Textausgabe des Gajus das 
gelegentlich vorkommende 1 des Codex Yeronensis regelmässig in e 
verwandelt. Vgl. im übrigen etwa Schilling Bemerkungen über BG. 43 
Note 71, Savigny System 2, 61 Note a, Rein Privatrecht der Römer 121 
Note 1 and die daselbst angegebene Literatur. 

*) ülpian fr. 11, 10; Paulus D. 4, 5, 11; Boethius comm. in 
Ciceronis top. ad 4, 18 lib. 2 ed. Orell. 302. Vgl. Schrader Institutionen- 
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ma^ima und minima, während für die mittlere neben media 
capitis deminutio ausnahmsweise auch die Bezeichnung minor 
capitis deminutio begegnet. ^) Neben der Dreitheilung findet 
sich sodann eine Zweitheilung, indem die zwei obersten 
Klassen der obigen Eintheilung als capitis deminutio magna 
oder major zu einer einzigen zusammengefasst werden, der 
gegenüber die dritte minor heisst. *) 

Welche Fälle gehören zu den einzelnen Klassen? Ein- 
fach wäre die Antwort, wenn uns die Quellen selbst mit 
Katalogen an die Hand gingen, vorausgesetzt dass sie richtig 
und vollstöndig sind. An Katalogen fehlt es nun nicht, aber 
leider auch nicht an Bedenken gegen Richtigkeit und Voll- 
ständigkeit. Gegen die Richtigkeit bei des Paulus Diaconus 
Erörterung s. v. deminutus*), schon a priori wegen der 
eigenartigen Natur dieser Quelle, selbst wenn nicht die turbu- 
lente Manier in der Aufzählung Verdacht erwecken müsste, 



commentar ad 1, 1, 16 pr. In diesem Punkte stimmt auch Qberein 
Ausonius Idyll. 11, 65 in einer an juristischer Schulweisheit reichen 
Stelle. 

') Bei Gajus Inst. 1, 159 und danach hei Justinian Inst. 1, 16 pr. 
und Theöphilus ad h. 1. Ganz vereinzelt steht hei Justinian C. 3, 33, 
17 pr. und Theophllus ad 1, 16, |1 magna für die erste und media 
für die zweite Klasse. Beil den Byzantinern ist dies häufig, so Basil. 46, 
2, 1 und Stephanus Schol. 2 ad h. 1., Enantiophanes Schol. 2 ad 46, 
2,4. 

«) Ulpian D. 38, 16, 1, 4 und 38, 17, 1, 8; Callistratus D. 50, 
13, 5, 3. In ex magna causa capite deminutus bei Paulus D. 33, 2, 1 
i. f. ist das ex magna causa Justinianischer Zusatz. 

^) Yergl. hei Bruns fontes 240: Deminutus capite, qui ciTitate 
mutatus est; et ex alia familia in aliam adoptatus; et qui liber alten 
mancipio datus est; et qui in hostium potestatem venit; et cui aqua 
ignique interdictum est. 
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gegen Richtigkeit und Vollständigkeit bei Boethius*) wegen 
des geringen Wertlies, der im allgemeinen den juristischen 
AuBführungen dieses als juristische Quelle vielfach über- 
schätzten Autors zukommt, sowie wegen des exenmlificirenden 
Charakters seiner bezüglichen Erörterung, endlich allein gegen 
Vollständigkeit bei ülpian (fr. 11, 11 — 13)^), weil seine 
Anführungen lediglich beispielsweise geschehen. 

Es bleibt noch des Gajus Bericht in seinen Institutionen 
(1, 159 — 162), von dem das Folgende sicher erhalten ist:') 



^) Yergl. oben S. 41 Note 2. Capitis deminutio est prioris Status 
permutatio. Id multis fieri modis solet vel maxima vel media vel 
minima. Maxima est, quum et libertas et civitas amittitur, ut depor- 
tatio; media vero, in qua civitas amittitur, retinetur libertas, ut in 
Latinas colonias transmigratio; minima, quum nee civitas nee lib^tas 
amittitur, sed Status prioris qualitatis immutatur, velut adoptatio aut 
quibuslibet aliis modis prior Status retenta civitate potuerit immutari. 
Schon diese Stelle giebt einen unzweideutigen Beweis von des Boe- 
thiuB Irrtümern, da die deportatio zur c. d. maxima gerechnet wird. 
Vgl. dann aber auch das im Commentar folgende, wo die in der Tutel 
stehende Frau als persona alieni juris bezeichnet wird und Heft 1, 6 
Note 1. 

^ Capitis minutionis species sunt tres, maxima, media, minima. 
Maxima capitis deminutio est, per quam et civitas et libertas amitti- 
tur: veluti cum incensus aliquis venierit, aut quod mulier alieno servo 
se junxerit denuntiante domino et ancilla facta fuerit ex senatus con- 
sulto Claudiano. Media capitis deminutio dicitur, per quam sola civi- 
tate amisa libertas retinetur: quod fit in eo cui aqua et igni inter 
dicitur. Minima capitis deminutio est, per quam et civitate et liber- 
tate salva Status dumtaxat hominis mutatur: quod fit adoptione et in 
manum conventione. 

^ Text der Studemund-Erügerschen Ausgabe. Die geringen Ab- 
weichungen desselben vom Yeronensis werden kaum Anfechtung er- 
fahren können. 
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159. Est autem capitis deminutio prioris status permu- 
tatio; eaque tribus modis accidit: nam aut maxima est 
capitis deminutio, aut minor, quam quidam mediam vocant, 
aut minpia. 160. Maxima est capitis deminutio, cum 
aliquis simul' et civitatem et libertatem amittit, quae acci- 
dit incensis, qui ex forma censuali venire jubentur; quod 
jus . . ex lege . . qui contra eam legem in urbe Koma 
domicilium habuerint; item feminae, quae, ex senatuscon- 
sulto Glaudiano ancillae fiunt eorum dominorum, quibus 
invitis et denuntiantibus cum servis eorum coierint. 
161. Minor sive media est capitis deminutio, cum civitas 
amittitur, libertajs retinetur; quod accidit ei, cui aqua et 
igni interdictum fuerit. 162. Minima est capitis demi- 
nutio, cum et civitas et libertas retinetur, sed status 
hominis commutatur; quod accidit in bis qui adoptantur, 
item in bis, quae coemptioiiem faciunt, et in bis, qui man- 
cipio dantur quique ex mancipatione manumittuntur; adeo 
quidem, ut quotiens quisque mancipetur aut manumittatur, 
totiens capite deminuatur 
In offensichtlicher, wenn auch freier Beai-beitung desselben lau- 
tet Justinians Erörterung in den Institutionen (1, 16, pr. 1 — 3): 
Est autem capitis deminutio prioris status commutatio. 
eaque tribus modis accidit: nam aut maxima est capitis 
deminutio aut minor, quam quidam mediam vocant, aut 
minima. 1. Maxima est capitis deminutio, cum aliquis 
simul et civitatem et libertatem amittit. quod accidit in 
bis, qui servi poenae efficiuntur atrocitate sententiae, vel 
liberti ut ingrati circa patronos condemnati vel, qui ad 
pretium participandum se venumdari passi sunt. 2. Minor, 
sive media est capitis deminutio, cum civitas quidem 
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« 

amittitur, libertas vero retinetur. quod accidit ei, cui aqua 
et igni interdictum fuerit, vel ei, qui in insulam depor- 
tatus est 3. Minima capitis demiuntio est, cum et civitas 
et libertas retinetur, sed status hominis commutatur. quod 
accidit in bis, qui, cum sui juris fuerunt, coeperunt alieno 
juri subjecti esse, vel contra. 
Diese letztern Berichte sind nun, da ihre Richtigkeit, wenig- 
stens für die Gapitisdeminutionsfalle ihrer Zeit, ohnedies 
kaum angefochten werden kann, zwar nicht erschöpfend, 
aber doch soweit vollständig in dem Sinne des Autors, dass 
der Schriftsteller damit nicht blos Beispiele geben wollte. 
Die Worte quod accidit in bis, mit denen beide Referate die 
Aufzählung einleiten, sind zwar für diesen Charakter der 
Kataloge nicht entscheidend, indem sie auch recht gut eine 
exemplificirende Aufzählung introduciren könnten, und wie wir 
sonst a priori den Beweis für die behauptete Vollständigkeit 
erbringen können, sehe ich nicht ab. Indes präsentiren sich 
die Kataloge von Gajus und Justinian von vornherein so 
stattlich, dass es gewiss als passend angesehen werden muss, 
bei der folgenden Untersuchung der einzelnen Fälle hiervon 
auszugehen. 

1. Zunächst spreche ich von den Fällen der capitis 
deminutio maxima, muss indes hierbei noch eine allge- 
meine Bemerkung über c. d. maxima zur Richtigstellung des 
Obigen vorausschicken. 

Wir haben oben die c. d. maxima als diejenige c. d. be- 
zeichnet, bei welcher Civität und Libertät verloren geht. 
Dies entspricht der herrschenden Ansicht^), wie mir scheint 



*) Vgl. z. B. Puchta Gursus der Institutionen § 220, 1, Rein 
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aber nicht dem wahren Thatbestaude. Vielmehr berührt die 
c. d. maxima als solche allein die libertas; nur wenn der 
deminutus auch civis ist, geht natürlich auch die civitas yer- 
loren, weil bei Verlust der Freiheit Civität nicht bestehen 
kann. Aber dann geschieht der Verlust der Civität immer 
nicht auf Grund der c. d. maxima, — man müsste vielmehr 
sagen, auf Grund der c. d. media, wenn es für diese nicht eine 
geschlossene Anzahl von Fällen gäbe, — obschon die römi- 
schen Schriftsteller geneigt sind, durch den sogleich zu 
schildernden Sprachgebrauch veranlasst, auch den Verlust der 
Civität auf Rechnung der c. d. maxima zu setzen. 

Eine Instanz gegen unsere Behauptung könnte man er- 
blicken in den wiederkehrenden Aeusserungen, wonach bei 
c. d. maxima gleichzeitig Libertät und Civität verloren geht 
(Gajus und Ulpian 1. c, Paulus D. 4, 5, 11, Modestinus 
D. 38, 10, 4, 11), ebenso in den wiederholten Beschrei- 
bungen der c. d. minima als einer solchen, die die Civi- 
tät unberührt lässt (D. 4, 5, 2 pr. und 5, 2; D. 26, 4, 2), 
als wäre daraus zu entnehmen, dass die übrigen c. d. die 
Civität tangiren, endlich in der gelegentlichen Definirung der 
c. d. magna als derjenigen quae civitatem adimit (Ulpian D. 
38, 17, 1, 8), als wäre damit für beide höheren Klassen 
der c. d. der Verlust der Civität erfordert. Es ist indes 
bekannt, ja mehr, es ist trivial zu sagen, dass römische Ju- 
risten in ihren Begriflfebestimmungen nicht eben gross sind 
und sie vorzugsweise auf den Fall zuschneiden, wo die Ver- 
hältnisse des römischen Bürgers in Frage kommen. Erheb- 



Privatrecht 123, Böcking a. a. 0. siehe S. 47 Note 1. Wie hier, doch 
ohne speciellen Nachweis Savigny System, 2, 63. 
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lieber ist der Einwand, dass die Quellen unter den Fällen 
der c. d. maxima ledigUch Thatbestände anfiibren , die dvi- 
tas Romana an der zu deminuirenden Person voraussetzen. 
Dieser Einwand wäre sicher von Böcking^) weniger apodik- 
tisch aufgestellt, wenn dieser Schriftsteller bereits mit der 
vollständigeren, oben wiedergegebenen Lesung des Gajus, 
wie wir sie Studemund verdanken, bekannt gewesen wäre. 
Durch diese nämlich ist die frühere Lücke in der Auf- 
zählung der zur c. d. maxima gehörigen einzelnen Fälle, 
wenn auch nicht vollkommen, so doch zimi Theil aus- 
gefüllt imd zwar in einef Weise, welche auf den ersten 
Blick die Vermutung nahe legt, dass hier eine, in Einzel- 
heiten freilich zweifelhafte, Qualificirung des Freiheitsver- 
lusts der peregrini dediticii ex lege Aelia Sentia im Falle 
ihres Verkaufs unter den bekannten Bedingungen der lex 
Aelia Sentia (Gaj. 1, 27) als c. d. stattgefunden hat. Denn 
dass sich an die als sicher zu betrachtenden Worte qui 
contra eam legem in urbe Roma domicilium habuerint ein 
Satz mit dem ungefähren Inhalt des Huschkeschen ^) ean- 
dem (sc. c. d. maximam) patiuntur dediticii ex lege Aelia 
Sentia angeschlossen hat, — diese Annahme liegt gewiss sehr 
nahe. Wäre mm die Conjectur Huschkes ihrem Inhalte nach 
zutreffend, so würde Böckin gs Behauptung nicht allein wider- 
legt, sondern unsere obige Definirung der c. d. maxima er- 
wiesen sein. Doch halte ich die vorgeschlagene Ausfüllung der 
Lücke mit den peregrini dediticii nicht für zweifellos, wie 



») Pandekten 1, 217 Note 10. 

') In der dritten Separatausgabe des Gajus. Aebnlich Goudsmit 
Studcmunds Yergleichuug 16 u. 17. Mommsen in der Studemundschen 
Handausgabe XIX. 
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Huschke in Ermangelung jedes andern die yorhandenen 
Worte als Ergänzung gestattenden Thatbestandes anzuneh- 
men scheint; ja bei näherer Prüfung halte ich sie nicht ein- 
mal für durchaus wahrscheinlich in Hinblick auf den be- 
fremdenden Umstand, dass die bei Gefahr des Verkaufs in 
die Sklaverei gebotene Entfernung (Gaj. 1, 27) der peregrini 
dediticii sich auch auf das miliarium Bomae erstreckt» 
während blos bei Aufenthalt innerhalb Rom der demnächst 
erfolgende Freiheitsverlust als c. d. bezeichnet wäre. ^) Min- 
destens ebenso plausibel 'erscheint mir eine Ausfüllung des 
überlieferten Textes mit dem Falle des Freiheitsverlustes, 
an den sich dann öffentlicher Verkauf des zum Eigentümer 
gewordenen Fiskus anschliesst, bezüglich eine^ in Rom wei- 
lenden Freigelassenen, der als Sklave lege ne Romae more- 
tur, veräussert war,*) sodass unter der lex, deren üeber- 
tretung in Frage kommt, eben diese Abrede zu verstehen 
ist. Da es sich in diesem Falle um einen civis Romanus min- 
destens handeln kann, muss demnach der Studemundschen 
Lesung ein epochemachender Charakter zu Gunsten der hier 
vertretenen Auffassung der capitis deminutio maxima abge- 
sprochen werden. 

Gibt so neues Material nicht den Ausschlag, so hätte 
meines Erachtens schon das bisherige ausgereicht, um die 
obige Behauptung zu erweisen. Denn das S. G. Claudianum 
verordnete Freiheitsverlust auch für die Latina (Paulas 



') Der Einwand Krügers dagegen, dass das Verbot der lex Aelia 
das morari, der Thatbestand der c. d. aber das domicilium habere 
betrifft, scheint mir mit Mommsen a. a. 0. (vorige Note) nicht erheb- 
lich zu sein. 

«) Paulus D. 18, 7, 9; fr. Vatic. 6; C. 4, 55, 1. 
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S. R 2, 21 a, 1). In Anbetracht der Ausdrucksweise der Quellen 
(Gaj. 1, 160; ülp. fr. 11, 11), welche den Freiheitsverlust einer 
jeden Frau ex senatus consulto Claudiano als c. d. bezeichnen, 
will mir nicht einleuchten, wie man die libertatis amissio 
der Latina aus dem Gebiet der c. d. maxima ausschliessen 
dar£ Femer konnte auch der Nichtcivis eine Strafe erdulden, 
die nach der allgemeinen Regel den Bestraften zum serrus 
poenae machte.^) Dass in diesem Falle ausnahmsweise keine 
servitus poenae entstand, — zu dieser Annahme fehlt jeder 
Grund. Ist aber der Nichtcivis servus poenae geworden, 
so hat er danach auch eine c. d. maxima erfahren: denn 
ganz aUgemein wird die servitus poenae als ein Fall der c. d. 
maxima bezeichnet. Von allen andern Fällen der c. d. ma- 
xima gilt nun wol aber entsprechendes; mindestens, wenn ich 
von dem in der klassischen Zeit antiquirten des incensus ab- 
sehe, scheint mir bei keinem Fall vorgäogiger Besitz des 
Bürgerrechts als nothwendige Voraussetzung des Thatbestan- 
des nachweisbar zu sein. 

Nach alledem dürfte die obige These, dass durch c. d. 
maxima als solche nur die Ubertas berührt wird, als erwiesen 
gelten. In den folgenden Untersuchungen wird daher auch 
immer nur dieses Moment als das ihr charakteristische 
angesehen und, um dieselbe rein, das heisst ohne Beisatz 
des zwar regelmässig vorhandenen, hier aber nicht wesent- 
lichen Momentes der civitatis amissio, zur Erscheinimg zu 



*) Besonders drastisch ist dies bei Marcian D. 48, 19, 4, wo über 
den deportatas, also den der Civität verlustig gegangenen die poena 
capitis, das ist hier die den Freiheitsverlust herbeiführende Todesstrafe 
verhängt wird. 

4 
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bringen, die Abwesenheit von civitas Romana voransgesetzt 
werden. 

Der erste hier zu erörternde Fall der c d. maxima ist 
Freiheitsverlust aus dem S. C. Claudianum. Nach diesem 
unter Kaiser Claudius entstandenen Senatsschluss erfährt die 
freie Bürgerin oder Latina unter sonstigen Voraussetzungen^)» 
deren Anfuhrung hier nicht weiter interessirt, im Falle von 
Concumbenz mit einem fremden Sklaven Freiheitsverlust: 
regelmässig wird sie als Sklavin dem Herrn des Sklaven, 
unter Umständen auch dem eigenen Patron zugesprochen 
(Paulus S. R. 2, 21 a, 7; Theophü. ad J. 3, 12, 1; C. 7, 24, 
1 pr.). Die Zurechnung dieses Falls zur c. d. maxima steht 
entschieden fest (Gaj. 1, 161; Ulp. fr. 11, 11). Gajus 
zwar spricht ausdrücklich nur von dem regelmässigen Sach- 
verhalt: man wird darum aber nicht anzunehmen haben, 
der Fall, dass das Weib Sklavin des eigenen Patrons wird, 
sei zur c. d. nicht gerechnet worden oder aus dieser Omission 
auf den Beispielscharaktßr der Gajanischen Aufzählung 
schliessen dürfen; denn dieser verhältnismässig seltene Fall 
konnte dem Schriftsteller leicht entgehen. *) Das Motiv des 
Gesetzes ist Strafe (Tacitus Ann. 12, 53; Theophil. 1. c). 
Durch Justinianische Konstitution ist das S. C. Claudianum 
aufgehoben (C. 7, 24) und darum im Justinianischen Katalog 
von diesem Fall der c. d. nicht mehr die Rede. 

Ein zweiter, in unsern Quellen unzweifelhaft als a d. 
maxima qualificirter Fall ist Freiheitsverlust durch Verkauf 



^) Vgl. Zimmern Geschichte des römischen Privatrechts, 1, 729 fl. 

') Oder die hetreffende Bestimmung hat zu Gajus Zeit noch nicht 
existirt, da sie erst von Paulus (siehe im Text) in den Sentenzen aber- 
liefert wird. 



ex forma censuali bezüglicli des incensus (Gaj. u. Ulp. L L 
c. c). Der Bürger, der sich nicht censiren lässt, weil er 
den öffentlichen Leistungen entgehen will, verliert durch 
Verkauf seitens des Staats die Freiheit und wird Sklave des 
Käufers, von Alters her*), doch auch noch bei Cicero (pro 
Caecina 34). Im klassischen Recht ist dieser Fall zwar 
nicht mehr praktisch, jedoch noch von den klassischen 
Schriftstellern, vermutlich als antiquirt, — der lückenhafte 
Text gestattet nur Vermutungen*) — erwähnt; bei Justinian 
fehlt er. 

Während der von Gajus bezeichnete Fall der c. d. dessen, 
der contra legem in urbe Koma domicilium habet nach 
den früheren Erörterungen (S. 47 u. 48) eine sichere Beschrei- 
bung nicht gestattet, erfährt derselbe auch durch Justinian 
keine weitere Aufklärung: kein Wunder, wie man ihn auch 
nehmen mag; denn der Fall des peregrinus dediticius kommt 
mit diesem selbst zu Justinians Zeit nicht mehr vor, der Fall 
des Liberten aber unter den oben angegebenen Bedingungen 
ist eine Spezialität, deren Anführung sich Justinian ent- 
schlagen durfte. Genaueres wissen wir von einem weiteren 
Capitisdominutionfsall, dem Freiheitsverlust des majorviginti 
aunis qui ad pretium participandum se venumdari 
passusest. Wer sich um Gewinnes willen verkaufen lässt, ver- 
verliert zur Strafe seine Freiheit und wird Sklave des beschädig- 
ten Käufers. Sicher ist der Fall wichtig genug, um nicht über- 
sehen werden zu dürfen und können, wie er denn in unseren 



*) Dionys. Halle. 4, 15 u. 5, 75; vielleicht auch Sueton Claudias 25: 
libertiDOS qai se pro eqoltibus Romanis agercnt publicat. 

*) Nach Mommseo a. a. 0. (Seite 47 Note 2) ist hinter quod jus zu 
ergänzen proprie hodie in usu non est; ähnlich Huschke. 

4* 
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Rechtsquellen einen breiten Raum einnimmt: nur bei Justinian 
indes wird er genannt. Den Glauben an die Vollständigkeit 
des Gajus braucht man jedoch darum nicht aufzugeben, 
selbst wenn man sich nicht zu der Annahme entschliessen 
will, der Fall sei in der Lücke bei Gajus 1, 160 verborgen. 
Denn Ursprung und Alter des Rechtssatzes geben zu Be- 
trachtungen Anlass, die das Schweigen des Gajus erklären. 
Das Alter des Rechtssatzes: bei Paulus D. 40, 12, 23 pr., 
von dem man wegen der angeblichen Berufung auf Quintus 
Mucius auf vormucianischen Ursprung 'zu schliessen geneigt sein 
könnte und auch wirklich geneigt ist,^) sind gerade die ent- 
scheidenden Worte Quintus Mucius unsicher.*) üeberdies 
scheint Pomponius D. 40, 13, 3 auf Senatsschlüsse als Quelle 
hinzudeuten,^) wonach die Entstehung des Rechtssatzes doch 
wol in die Kaiserzeit zu verlegen wäre. Damit würde sich 
gut vertragen, dass fast durchgängig als Folge des Ver- 
kaufs nicht der Verlust der Freiheit und damit correspon- 
dirend die Entstehung der Sklaverei, sondern die Versagong 
der proclamatio ad libertatem bezeichnet wird, als sei lediglich 
eine Exception gegenüber der vindicatio zuständig gewesen,*) 
während nach jus civile Sklaverei nicht bestand. ^) Denn wie 



') Zimmern a. a. 0. 1, 727; Puchta a. a. 0. § 220, Ib; Zrod- 
lowski Römisches Privatrecht 1, 196. 

*) Die Florentina liest vielmehr nach Mommsen Quintus mens. 

^ Minder erheblich scheint mir die Inscription ad senatus con- 
sultum Claudianum bei Paulus D. 40, 13, 5, welche indes selbst zu 
der Aufstellung Anlass gab, dass der Claudianische Senatsschluss den 
Rechtssatz eingeführt hat. Heineccius Synt. ad. J. 1, 3, 7. 

^) In einer Constitution Alexanders C. 7, 16, 5, 1 wird geradezu 
von praescriptio geredet. 

*) Als servus wird der Verkaufte meines Wissens nur in D. 40. 
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oft hat der Senat der Kaiserzeit nicht seihst jus civile gesetzt, 
sondern die prätorische Jurisdiction zum Einschreiten mit 
ihren Mitteln aufgerufen. ^) Ist dies aber richtig, so erscheint 
es zwar natürlich, dass'der auf den Unterschied von civilem und 
prätorischem Recht nicht allzusehr aufmerksame Justinian 
unsem Fall zur c. d. rechnet, wie dass es andererseits unter 
den Klassikern diskutirt wurde, ob neben den klassischen 
Fällen, die eine amissio libertatis nach Civilrecht enthal- 
ten, unser Fall zur c. d. zu zählen ist. Bestand darüber 
eine Diskussion, so ist es auch erklärlich, dass Gajus, noch 
in der Mitte der klassischen Zeit stehend, an dem Erforder- 
nis der wahren amissio libertatis festhielt, während bereits 
Papinian D. 4, 4, 9, 4 von einer status permutatio zu reden 
kein Bedenken trägt. 

Bei Justinian allein erscheint femer der Fall des Freiheits- 
verlusts durch revocatio in servitutem eines Freige- 
lassenen. Unter besonderen Umständen, deren Erörterung 
hier ausser Spiel bleibt, verliert der Freigelassene durch ein 
aberkennendes • Urteil, welches auf Antrag des Patrons im 
Verfahren der ingrati accusatio gefällt wird, zur Strafe des 
Undanks seine Freiheit, wird Sklave seines ehemaligen Herrn 
oder mit andern Worten fällt in die Sklaverei zurück. Eine 
weit verbreitete Meinung nimmt an,*) dass das Institut der 
revocatio in servitutem dem römischen Recht ursprünglich 
fremd gewesen sei: erst in der Kaiserzeit sei dasselbe und 



13, 23 pr. bezeichnet. In D. 28, 3, 6, 5 steht, sonderbar genug, civi- 
tatem amittere als Folge des Verkaufs. 

^) Gegen die hier vertretene Ansicht spricht nicht J. 1, 3, 4, wo 
unser Fall in einem andern Sinn als juris civilis bezeichnet wird. 

') Vgl. die bei Leist Patronatrecht 2, 54 Note 60 citirten. 
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zwar durch Kaiser Claudius zunächst für einen einzelnen be- 
sonders gekennzeichneten Fall der Undankbarkeit dauernd 
eingeführt (Sueton Claudius 25; D. 37, 14, 5 pr.), um dann, 
nach mehr als hundertjähriger Pause, durch Commodus 
(D. 25, 3, 6, 1) und die folgenden Kaiser eine grössere Trag- 
weite zu erhalten, bis schliesslich Constantin die Revokation 
in der oben skizzirten Weise zum allgemeinen Recht erhob. 
Nach dieser Ansicht muss das Fehlen des Falls bei Gajus 
entschuldigt werden; denn der Fall hatte zu der Zeit, da er 
die Institutionen schrieb, nämlich noch vor Commodus, eine 
zu geringe Tragweite. Leist ist in seinen Untersuchungen 
über das Patronatrecht zu einem andern Ergebnis gekommen. 
Eine Rückziehungsbefugnis in die Sklaverei für den Patron 
und demgemäss Freiheitsverlust für den undankbaren Frei- 
gelassenen sei altes Recht Die Befugnis sei ursprünglich rein 
discretionär geübt worden, bis sich allmälich eine Interposition 
der Magistrate dazu gesellt habe. Seit der lex Aelia Sentia 
habe sich dies Revokationsrecht des Patrons verwandelt in 
die Befugnis zum Strafantrag auf Entziehung der Freiheit 
im Verfahren der ingrati accusatio, worüber der Magistrat 
durch extraordinaria cognitio entschied. Wäre die Leistsche 
Annahme richtig, — Anklänge an diese Idee finden sich schon 
bei früheren Schriftstellern*) — , so würde allerdings der 
Glaube an die Vollständigkeit des Gajus Schiffbruch erleiden: 
denn ein so erheblicher Fall, wie die revocatio in servitutem, 
durfte und konnte nicht rein übersehen sein. 

Leist beruft sich für seine Annahme darauf, dass die 
herrschende Lehre der sonstigen Tendenz der römischen 



') Vgl. das Gitat bei Zimmern a. a. 0. 1, 733 Note 2. 
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Rechtsentwickluug, die Macht des Patrons zu mindern, zu- 
widerläuft. Das Vorhandensein dieser Tendenz wird ernst- 
lich nicht in Zweifel zu ziehen sein, und ich räume darum 
auch die Existenz einer patronatischen Bückziehungsbefugnis 
der älteren Zeit als möglich ein, obwol ich die Beweis- 
führung mit einer Stelle aus der Andria 1, 1, 8 des Terenz, wo 
der Patron den Liberten seiner fortdauernd wolwoUenden 
Gesinnung bezüglich seiner Freigelassenenschaft yersichert, für 
nicht eben glücklich halte. ^) Ich glaube aber, dass sich 
diese Tendenz der Milde, wie so häufig im römischen 
Rechte, in einer Kurve bewegt hat, deren Spitze die ersten 
Jahrhunderte der Eaiserzeit sind. Denn dass wenigstens 
die Neronische Zeit Revokation auf Grund eines Rechts 
des Patrons, selbst Antragsbefugnis auf Revokation im Ver- 
fahren der ingrati accusatio nicht kannte, beweist für mich 
zweifellos die bekannte Erzählung des Tacitus (Ann. 13, 
26 u. 27) über die Senatsverhandlungen de fraudibus liber- 
torum: die damals seitens der Patrone laut gewordenen 
Wünsche lediglich von dem Verlangen derselben nach ihrer 
ehemaligen discretionären Revokationsbefugnis imd die Kla- 
gen derselben von Querelen über die Entbehrung eben dieses 
Rechtes zu verstehen, nicht vielmehr das eine und andere 
Yon einer Revokationsmöglichkeit überhaupt, macht die im 



^) Denn wer diese Stelle nicht mit Zimmern durch Annahme un- 
feierlicher Mannmission „bei Seite schieben will" (Leist a. a. 0. 57 
Note 61), kann mit Fug und Recht die Beweistüchtigkeit eines Gitats 
aus dem nach griechischen Vorlagen arbeitenden Dichter bestreiten, 
um so mehr als ein griechisches Institut der Rückziehung undank- 
barer Freigelassenen in die Sklaverei wirklich existirt. Yal. Maxim. 
Memorab. 2, 6, 6. Vgl. Reitz in der Ausgabe des Theophüus 1, 154 
Note e; Rein a. a. 560. 
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Senat bei dieser Gelegenheit abgegebenen Voten „für** trnd 
,^egen" geradezu unverständlich.^) Ebenso beweisend erscheint 
mir für die Zeit des Valerius Maximus bei der Natur seiner 
Memorabilien sein Schweigen über römisches Revokations- 
recht an einer Stelle (2, 6, 6), die sich professionell mit den 
Revokationsbefugnissen der Patrone bei den verschiedenen 
Völkern beschäftigt. Ist dies nun aber der Fall, so ist was 
von Claudius berichtet wird, *) anscheinend die Gestattung der 
Revokation auf Antrag des Patrons im Extraordinärverfahren 
in der Form der ingrati accusatio, keine allgemeine Vor- 
schrift von dauerndem Bestand, selbst, — und insoweit weiche 
ich von der obigen Meinung ab, — nicht einmal eine spezielle 
Rechtsvorschrift von dauerndem Bestand, und das sehr na- 
türlich, da neue Rechtssätze mit dem Tode des dieselben 



^) Wie konnten bei Vorhandensein der Antragsbefugnis auf Rück- 
ziehung die Anhänger sagen: Quid enim aliad laeso patrono conces- 
siim quam ut Yicesimum ultra lapidem in oram Gampaniae libertum 
releget, da sie doch auch ein sehr wirksames Antragsrecht hatten, 
und in ihrem Resum^: at criminum manifestos merito ad servitat«m 
retrahi, ut motu coerceantur, quos beneficia non mutavissent, indem 
damit das Charakteristische ihrer Wünsche, discretionäre Rückziehongs- 
befugnis, mit v keinem Wort ausgesprochen war? Wie konnten die 
Oegner das erheblichste Argument, dass n&mlich die Patrone in 
der ingrati accusatio ein zur Aberkennung der Freiheit fEÜirendes 
Mittel besässen, vollständig ausser Acht lassen? 

^ Bei Sueton Claudius 25 heisst es: Ingratos et de quibus quere- 
rentur revocavit in servitutem advocatisque eorum negavit se adver- 
BUS libertos ipsorum jus dicturum. Vgl. auch im wesentlichen über- 
einstimmend Dio Cassius 60, 28 und femer Marcian D. 37, 14, 5 pr. 
Aehnlich wie hier Rein a. a. 0. 569; Puchta a. a. 0. § 220, Ib and 
neuerdings Voigt üeber die Klientel u. Libertinit&t 62 und Note 179. 
Singulare Massnamen dieser Art von Titus u. Domitian melden aach 
Sueton (Titus 8) u. Dio Cassius (68, 13). 
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einführenden Kaisers erlöschen.^) Positive Thatsachen, welche 
mit diesen Ergehnissen in Widerspruch stehen, führt auch 
Leist nicht an. Dann würde es sich nur noch darum han- 
deln festzustellen, wann das Institut der richterlichen Aher- 
kennung der Freiheit im Verfahren der ingrati accusatio 
entstanden ist. Die älteste Spur ist wirklich eine Constitu- 
tion des Gommodus (D. 25, 3, 6, 1), und dieselbe als erste 
Bestimmung dieser Art in Anspruch zu nehmen hat etwas 
ansprechendes; denn indem sie zunächst anstatt Einführung 
sofortiger Revokationsmöglichkeit durch Statuirung zeitweiliger 
Dienstbarkeit beim Patron zu helfen sucht und erst bei fort- 
gesetzt schlechtem Betragen des Freigelassenen auf dem Wege 
des Verkaufs an eine dritte Person denselben der Freiheit 
beraubt (D. 25, 3, 6, 1), stellt sie sich dar als eine Etappe 
auf dem Wege zu der späteren Institution, die ich oben (S. 53) 
mit kurzen Worten geschildert habe. Nach dieser Skizzirung 
der Geschichte des Revokationsrechts leuchtet ilun aber auch 
ein, dass Gajus nicht allein keinen Anlass hatte, sondern 
nicht einmal die Möglichkeit besass, den Fall der revocatio 
liberti als Capitisdeminutionsfall zu erwähnen. 

Endlich erscheint als c d. maxima bei Justinian, indes doch 
auch schon bei Callistratus D. 50, 13, 5, 3, Paulus S. B. 3, 6, 
29, ülpian D. 28, 3, 6, 10 der Fall der servitus poenae: 
durch Verurteilung zum Tode, ad ludum gladiatorium (Coli. 11, 
7, 4),*) ad ludum venatorium (D. 48, 19, 8, 11) oder endlich 



') Mommsen, Staatsrecht, 2. Anfl. 2, 875 n. 876. 

*) Die damnatio ad gladium, wobei die Yemrteilten intra annam 
coDSumendi sunt (Paul. S. B. 5, 17, 3) und die Yerurteilimg zum 
Kampf mit den Bestien werden zu den Todesstrafen gerechnet (D. 28, 
3, 6, 6 und 48, 19, 8, 1). Irrtümlich Schrader, Commentar ad J, 1, 
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zu den Bergwerken (metalla), es sei in opus metalli oder in 
metallum (D. 48, 19, 8, 6 u. 50, 13, 5, 3; vgl dagegen SchoL 
ad Basil. 60, 61, 8 elg (lardXXov^ verliert der Bestrafte seine 
Freiheit im Moment der rechtskräftigen Verurteilung (D. 28, 
3, 6, 6; 48, 19, 2, 2 u. 10, 1). Wann das Institut der eer- 
yitus poenae aufgekommen ist, lässt sich mit Sicherheit nicht 
bestimmen. -Von der Todesstrafe abgesehen gehören die 
Strafen, welche dazu führten, allem Anschein nach erst der 
Kaiserzeit an:^) es würde aber selbst ein höheres Alter nicht 
nothwendig zu der Annahme eines höheren Alters der ser- 
vitus poenae fuhren. Ist es ja doch zweifellos, dass die Verur- 
teilung zum Tode in spät republikanischer Zeit den Condem- 
nirten ihr Vermögen belassen konnte: nicht blos in dem 
Sinne, in dem es überhaupt galt, da auch der mit der Todes- 
strafe zuweilen verbundene Publikationsbeschluss, wie später zu 
erörtern, keinen unmittelbaren Vermögensverlust herbeiführt. 



12, 3, der damnatio ad ludum venatorium und das objicere bestiis fOr 
identisch hält, und Marezoll bürgerliche Ehre 27, 29. Vgl. Gotho- 
fredus im Gommentar zu C. Th. 9, 18 un. 

^) Die erste Erwähnung von damnatio ad metalla finde ich aus 
der Zeit des Caligula bei Sueton Caligula 27 und Cassius Dio 59, 10. 
üeber die Geschichte dieser Strafe findet sich einiges Problematische 
in Faber Semestria 2, 55 fl. Labeo bei Terentius Clemens D. 37, 14, 10 
kennt dieselbe noch nicht: denn sie fehlt bei ihm unter den Kapital- 
Strafen, obschon sie doch gewiss Yon Anbeginn an Eapitalstrafe ge- 
wesen ist. Kapitalstrafe ist für Labeo ausschliesslich mors und amissio 
civitatis auf Grund von Interdiction. Labeo sagt zwar für letzteres 
lediglich exilium ; aber es ist zu vermuten, dass er dem republikanischen 
Sprachgebrauch des exilium, wonach es regelmässig mit Interdiction 
in Verbindung steht, folgt, vgl. S. 82 Note 2, 80 Note 1, 90 Note 2. 
Ueber die damnatio ad ludum gladiatorium vgl. Friedlaender Sitten- 
geschichte Roms 2, 191 u. 192. 
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sondern in dem Sinne, dass jede Publikation desselben unter- 
bleibt. ^) Damit ist aber servitus poenae, so wie wir sie kennen, 
unverträglich. Wenn ich recht sehe, thun wir gut, die Ent- 
stehung des Instituts in die mittlere Kaiserzeit zu setzen. ') 



^) In dem Fall des Mattermörders Malleolus, der sich gegen 100 
V. Chr. G. zutrag (Livias epit. 68) vererbt derselbe sein vor der Ver- 
arteilong erworbenes Vermögen, da er nach den Berichten sofort 
nach der Condemnation in den Garcer geführt wird und dort bis 
zur Vollstreckang des Urteils verbleibt (Cicero de invent 2, 50; ad 
Herenn. 1, 13. Damit ist für -die Todesstrafe wenigstens widerlegt, 
was Huschke Malta 242 bemerkt, dass die Eapitalstrafen sich von 
selbst auf das Vermögen erstreckten. Ebenso wird in dem Fall der 
GatiÜnarier Todesstrafe ohne Entziehung des Vermögens verhängt, vgl. 
Lange Römische Alterttkmer, 2. Aufl. 3, 255. Aus der ersten Eaiserzeit 
erfahren wir, dass Fenius Rufus, wegen Teilname an der Pisonischen 
Verschwörung zam Tode verurteilt, darauf ein Testament macht (Tac. 
Ann. 15, 68); dass es giltig war, wird hier nicht beigefügt. Unaus- 
giebig sind die Geschichten von den Testamenten zweier Pisonen, des 
einen (Ann. 15, 59), der testirt, zweifelhaft ob mit Effect oder nicht, 
und des andern (Tac. Hist. 1, 48), dessen Testament aufrecht erhalten 
bleibt, da es zn einer Verurteilung derselben wegen ihres Selbst- 
mordes nicht kommt. — Beil&ufig bleibt der verurteilte Malleolus 
nicht blos liberhomo, sondern auch römischer Bürger; denn dieSucces- 
sion in sein Vermögen richtet sich nach den Grundsätzen, des römi- 
schen Givilrechts. Der Thäter errichtet nämlich nach seiner Verur- 
teilung ein Testament. Die sich daran bei den Rhetoren anknüpfende 
Gontroverse lautet nicht: wird der Thäter beerbt oder nicht,^sondem 
wird er ab intestato von den Agnaten beerbt oder aus dem errichte- 
ten Testament (Gicero a. a. 0. und Auetor ad Herenn. a. a. 0.) ? Den 
Zweifel an seiner Testirfahigkeit kann ich mir nar aus der dem Gen- 
tnmviralgericht geläufigen möglichen Annahme eines furor des Thä- 
ters erklären, worauf die Gitation der lex: si furiosus escit als ein 
bei der Beurteilung desfalls in Frage kommendes Moment hinweist 
(Auctor ad Herenn. a. a. 0.). 

*) Entstehung in der Eaiserzeit wird, seit Marezoll Bürgerliche 
Ehre 24 fl. die älteren Ansichten sorgfältig widerlegt hat, allge- 
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So z. B. nicht vor die Zeit des Claudius. Hätte zur Zeit des 
Claudius servitus poenae bereits existirt, sie wäre im Fall des 
S. C. Claudiaiium sanctionirt worden; denn sie war in der That 
hier am Platze. Gewiss nämlich ist nicht richtig, wenn Theo- 
philus (a. a. 0.) als das strafwürdige Moment der Handlung 
dieses Falls die Schädigung des Sklaveneigentiimers bezeichnet: 
Strafe und Strafwürdigkeit ständen dann in unglaublichem 
Misverhältnis und die Zusprechung der Liberta an den Pa- 
tron bliebe völlig unerklärt. Dagegen erscheint erstere er- 
klärlich von dem Standpunkte, dass das Verhalten des Weibes 
als ein schweres Vergehen gegen die Sittlichkeit aufgefasst 
wurde. Hierfür spricht auch ganz entschieden die offenbar 
ofGcielle Bezeichnung der dem Senatsschluss vorangehenden 
Relation de poenis feminarum quae servis conjungerentur 
(Tacitus Ann. 12, 53): denn danach wollte die Relation 
strafen nicht allein bei Concumbenz mit fremden Sklaven, 
also auch dann, wenn von Schädigung eines dritten nicht 
die Rede sein konnte, wenn auch aus dem späteren Senats- 
consult nur Strafen bei Concumbenz mit fremden Sklaven 
überliefert sind. Von diesem Standpunkte aus aber ist es 
schwer, sich die Ueberweisung der Frau an den Sklaveneigen- 
tümer bez. Patron anders zu erklären, denn als Nothbehelf, 
um der Frau die Freiheit entziehen zu können, nicht hingegen 
als Befriedigung eines natürlichen Anspruchs dieser Personen. 
Damit ist aber wahrscheinlich gemacht, dass die servitus 
poenae hier am Platze war. Dass sich der Senatsschluss von 
Strafen gegen die mit dem eignen Sklaven oder mit dem 



mein angenommen; vgl. Schrader m der fl. Note; Puchta Institutionen 
§ 220, Id; Rudorff R. R.-Geschichte 2, 407; Scheurl Institutionen § o5. 
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fremden Sklaven, letzteren Falls sciente domino, verkehrende 
Frau enthielt, spricht nicht gegen unsere Auffassung: war 
die Unsittlichkeit hier gewiss nicht geringer, als in dem 
mit Freiheitsverlust bestraften Falle, — der damaligen Zeit 
musste ein Eingriff in die Verfügungsbefugnis des Sklaven- 
eigentümers noch unerträglicher erscheinen, als das Hin- 
nehmen einer Unsittlichkeit. Selbst aber dass zu Trajans 
Zeit die servitus poenae schon existirte, halte ich mit der 
Berufung auf Plinius ad Traj. 31 für keineswegs ausge- 
macht.^) Der Name der servitus poenae begegnet, wenn 
ich recht sehe, nicht vor Ulpian. ^) Allem Anschein nach 
hat erst Kaiser Antoninus Pius, der erste, der den servus 
poenae im Munde führt, der Sache den Namen gegeben,*) 



^) Denn über die Bechtastellung der dort genannten Verbrecher- 
kategorien ist nichts bemerkt. Doch nimmt man es häufig an, 
Schrader, Commentar ad J, 1, 12, 3; Marezoll Bürgerliche Ehre 29. 
Auch dass sich der zum Tode verurteilte Bischof Ignatius unter 
Trajan als Sovkog benennt, ist nicht beweisend, da er damit viel- 
leicht sein Verhältnis zu Christus bezeichnet, so Wiesel er Christen- 
verfolgungen der Cäsaren 12. 

«) Bei diesem iviederholt D. 34, 8, 3; 29, 2, 25, 3; 48, 20, 5 pr.; 
48, 19, 8, 8 u. 11 u. 12; sodann bei Paulus S. B. 4, 8, 24 u. 3, 6, 29, 
Macer D. 48, 19, 12 und Hermogenian D. 48, 19, 36 und sonst, 
am dann wieder erst in den Institutionen Justinians aufzutauchen 
1, 16, 1 u. 1, 12, 3. In der Profanliteratur bei Tertullian in seinem 
199 verfassten Apologeticum 27. 

») Von Pius rührt her ein Bescript (D. 34, 8, 3; 29, 2, 25, 3; 49, 
14, 12) mit der Motivirung: nam poenae servus est, non Caesaris, 
vgl. auch (D. 48, 19, 17 pr. Dass Justinian in Nov. 22 c. 8 die ser- 
vitus poenae auf antiqui legislatores zurückführt, hat natürlich wenig 
Bedeutung für eine genauere Zeitbestimmung weder der Sache noch 
des Ausdruckes. 
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während die Sache selbst freilich schon früher zu finden 
ist.!) 

Ob Gajus die servitus poenae bei Abfassung des ersten 
Buches der Institutionen, in dem sie unter den Capitisdeminu- 
tionsfällen zu erwähnen gewesen wäre, dem Namen nach ken- 
nen musste, wird sich bei der Unbestimmbarkeit des Um- 
stands, wann die Constitution des Antoninus Pius erlassen 
worden ist, mit Sicherheit nicht feststellen lassen, während es 
andererseits sicher ist, dass Gajus das erste Buch noch bei Leb- 
zeiten von Pius geschrieben hat. *) Aber auch die Unkenntnis 
des Namens konnte den Schriftsteller nicht von der Verpflich- 
tung entbinden, diesen praktisch höchst wichtigen Fall anzu- 
führen, da er einer der Autoren ist, die nachweisbar die Sache 
kennen (vgl. Note 1 unten): denn er spricht von der libertatis 
amissio. Sollte man sodann zur Entschuldigung des Schrift- 
stellers bemerken, dass er, wie wir, die Qualifikation der servi- 
tus poenae als einer wahren servitus bestritt, so kann ihm Abs 
nichts helfen: denn ihm ist die c. d. maxima nicht Begrün- 
dung der Sklaverei, sondern amissio libertatis. Doch gerade 
aus diesem Grunde, glaube ich, musste er Bedenken tragen, 
den Fall der servitus poenae unter den Capitisdeminutions- 
fällen aufzuzählen. 



') Hadrian rescribirt D. 48, 19, 28, 6, dass die in metallm» 
Verurteilten ihre Freiheit verlieren; dem Sinne nach ebenso an einer 
andern Stelle (D. 1, 5, 18). Gsgus D. 48, 19, 29 sagt: qui ultimo 
Bupplicio damnantur, statim et civitatem et libertatem perdun t, ebenso 
D. 28, 18, 4 auch von den ad metalla Condemnirten. 

^ Vgl. Huschke 3. Separatausgabe 4; Demburg Institutionen des 
Gajus 72. Zu dem bisherigen Beweismaterial, dem Umstände durch- 
gehender Nichterwähnung des Divus bei dem Kaisemamen Antoninus, 
kommt nun nach Studemunds Lesung hinzu dieselbe Erscheinung 
in 1, 53. 
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Denn in Wahrheit liegt hier kein Verlust der Freiheit vor 
in dem Sinne, der bei den übrigen Capitisdeminutionsfällen da- 
mit verbnnden wird: nämlich ein Verlust, an den sich die 
Begründung der Rechtsstellung eines servus anknüpft. Dies 
wird ohne weitere Untersuchung der Natur der servitus 
poenae schon dadurch bewiesen, dass auch servi mit dieser 
servitus belegt werden können (siehe Note 1 unten), obschon 
Jostinian diesen Fall wol nicht zur c. d. rechnen wollte. Hier 
ist vielmehr Verlust der Freiheit ohne jeden Ersatz. Denn 
der servus poenae ist nichts als eine Sache, die der privat- 
rechtlichen Beherrschung und dem Rechtsverkehr entzogen 
ist, wenn auch der Staat von ihr gewisse Gebrauchsrechte 
geniesst (D. 48, 19, 22), darum aber den Regeln des Rechts 
der Sklaven durchaus nicht unterworfen, wie die weitere 
Ausfuhrung bestätigen wird. ^) Die Verurteilung erzeugt 
also nur in. demselben Sinne libertatis amissio, in dem es 
der Tod des Menschen thut, dessen Körper sich von da ab 
ja auch in eine Sache verwandelt, oder die ovidischen Ver- 



') Mit dieser Auffassang steht nicht in Widersprach D. 40, 5, 24, 6, 
wonach das in der servitas poenae concipirte Kind fiskalisch ist und 
als solches vom Fiskas verkauft werden kann, ebensowenig die Regel, 
dass der zur servitus poenae verurteilte Sklave nach Befreiung von seiner 
Strafe servus fisci wird (D. 48, 19, 8, 12 u. 40, 5, 24, 6; C. 9, 51, 8): 
beides erklärt sich ausreichend aus dem Gesichtspunkte der Occupa- 
tion des Fiskus, der der nächste dazu ist. Das Prinzip ist streng 
durchgeführt. Ein Bruch des Prinzips ist die Giltigkeit des Alimen- 
tenlegats (D. 34, 8, 3 u. 34, 1, 11); aber niemand zweifelt daran, dass 
hier gleichmässig aus Humanität, wie aus fiskalischen Gründen, da 
auf diesem Wege dem Staat die Unterhaltungskosten abgenommen wer- 
den konnten, eine Bestimmung vorliegt, die, wenn der servus poenae der 
Legatar sein soll, zu allen Constructionen der servitus poenae nicht 
passt und gänzlich anomal ist. Vgl. Savigny System 2, 107. 
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Wandlungen der Menschen in die yemimftlosen Geschöpfe 
der Natur. Wer wird aber hier von amissio libertatis 
sprechen wollen I Man kann also sagen, die servitus poenae 
sei keine c. d. maxima, weil sie keine amissio libertatis im 
gewöhnlichen Sinne ist. Will man aber von der amissio 
libertatis nicht ablassen, so bleibt die servitus poenae ausser 
Ansatz, weil sie, worüber später das nähere, keine Status 
permutatio ist, allein vielmehr status amissio. 

An diesem Sachverhalt darf auch der Gebrauch des Aus- 
drucks servitus nicht irre machen. Die Beifügung von poena 
sollte davor schützen, dass man aus diesem Sprachgebrauch 
argumentire. Denn kein römischer Jurist konnte ernstlich 
den durch die Verurteilung erzeugten Zustand fiir eine wahre 
servitus mit der Strafe als Herrin erklären. Es kann sich, 
wenn man den Ausdruck servitus poenae festhalten will, 
vielmehr immer nur um einen Tropus handeln: quasi servus 
sagt treffend einmal Ulpian vom servus poenae (D. 48, 19, 
8, 8).^) Indes bedeutet servitus poenae danach zwar keine 
wahre servitus, so könnte die servitus poenae doch immer 
eine wahre servitus sein. Man könnte daran denken die 
Verurteilten als servi sine domino zu qualificiren. *) Doch 
ist dies ohne jeden Anhalt in den Quellen und thut dem 



') Zu dem Yerständnis dieses quasi in dem Sinne, dass es sich nicht 
um einen wahren servus i^nach der Stelle serva) poenae handelt^ weil 
Frauen nicht ad metallum, sondern ad ministerium metallicorum ver- 
urteilt worden seien, wie Finestres Hermogenian 2, 346 annimmt, 
sehe ich keinen Grund. 

*) Wie es MarezoU Bürgerliche Ehre 30 thut. Nach seinem Vor- 
gänge dann Puchta, Scheurl u. Rudorff a. a. 0. (S. 60 Note); Kuntse 
Institutionen § 373; Holder Institutionen 68 und durchgängig bis auf 
Böcking Pandekten 1, 184, der sich der Ck)n8truction enthält. 
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Begriff des herrenlosen Sklaven Zwang an. Ist sonach der 
servus poenae kein servns im Rechtssinne , so wäre es 
nichtsdestoweniger sehr irrig, sich seinen Namen minder 
technisch ans dem Umstände zu erklären, dass er, wie 
der Sklave, einem körperlichen Zwang unterliegt: denn servi 
in diesem Sinne wären auch die lebenslänglich ad opus Ver- 
urteilten, die indes nur die Givität einbüssten, sowie die 
temporär zur Arbeit, sei es auch in Bergwerken Gon- 
demnirten, deren Status ganz unberührt blieb (D. 48, 19, 
28, 6). Auch würde sich dieses Verständnis mit der Anti- 
these poenae, non fisci servi sunt nicht vertragen, indem 
diese die technische Bedeutung des servus erwarten lässt, da 
es sich bei dem Gliede servus fisci sicher um den servus 
im technischen Sinne handelt So bleibt nichts anderes 
übrig, als an der Phrase servitus poenae in servitus ledig- 
lich einen Tropus zu erblicken. Des Pius Cpnstitution, die 
wir oben als die Quelle der servitus poenae im Namen be- 
zeichneten, scheint auch gleichzeitig die Entstehung des 
Namens zu erklären. Erwirbt durch einen instituirten Ver- 
urteilten der Staat? so lautete die Frage, die an den Kaiser 
Pins herantrat (D. 34, 8, 3; 29, 2, 2ö, 3): bejahendenfalls lag 
die Zusammenstellung mit dem servus fisci, dem einzigen 
Wesen, durch dessen Einsetzung der Staat erwarb, nahe 
genug. Darauf antwortet Pius, um sich einer Pointe zu 
bedienen: servi fisci sind sie nicht, sondern servi poenae, 
oder nach einem andern Referat: magis poenae quam fisci 
servi sunt (D. 49, 14, 12). Dass dieses Wort bei einem an 
hübschen Wendungen mehr als billig Gefallen findenden 
Volk, wie dem römischen, Flügel bekam, liegt das nicht 

nahe? wie es andererseits wieder dem römischen Juristen- 

5 
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stände zur Ehre gereicht, dass dasselbe nicht, wie andere 
derartige Erfindungen, die juristische Auffassung der Sache 
getrübt hat. 

Das einzige Moment, welches für die Construction der 
servitus poenae als Sklaverei zu sprechen scheint, ist, wenn 
ich recht sehe, der Umstand, dass damit an ein den Römern 
wolbekanntes Institut angeknüpft wird, während es für die 
servitus poenae als bürgerlichen Tod, — wemi es erlaubt ist, 
mit diesem Ausdruck unsere obige Construction der servitus 
poenae zu bezeichnen, — an Thatbeständen, nach denen sich 
dieselbe bilden konnte, zu fehlen scheint Es gibt indes 
einen Zustand, den als bürgerlichen Tod aufzufassen sehr 
nahe liegt, den Zustand des zum Tode Verurteilten. Wenn 
es nun wirklich den Anschein hat, dass zunächst gerade 
dieser Zustand als servitus poenae behandelt worden ist, ^) 



^) Wie ist ohne dies zu erklären, dass noch Afrikan in seiner 
Erläuterung des Ediktes de bonorum possessionibus (D. B7, 1, 18) die 
servitus poenae im allgemeinen nicht zu den Eapitalstrafen rechnete, 
wie es Ulpian, Callistratus und Justinian (D. 48, 19, 2 u. 28 pr.; 
J. 4, 18, 2) thun, vielmehr nur Verurteilung zum Tode und aqua« 
et ignis interdictio. D. 48, 19, 28, 6 zwar scheint schon zu Hadrians 
Zeit die servitus poenae in anderer Anwendung zu kennen, ist aber 
doch in dem entscheidenden Passus hujus libcrtas manet quamdiu 
unsicher, (vgl. die Mommsensche Ausgabe); tlberdies ist es mir sehr 
zweifelhaft, ob diese Worte nicht schon dem referirenden Gallistratas 
zugehören. Dass bei Paulus D. 48, 1, 2 und Ulpian 38, 2, 14, 3 
unter den Eapitalstrafen die servitus poenae fehlt, ist damit zu er> 
klären, dass bei Paulus von den Strafen der publica judicia, bei ul- 
pian von den Eapitalstrafen zur Zeit des Papisch-Poppäischen 6e* 
setzes die Rede ist, zu denen die zur servitus poenae fahrenden Ar- 
beitsstrafen nicht gehören. Richtig ist Modestins Definition (D. ÖO, 
16, 103) der poena capitalis, indem er unter der amissio civitatis 
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80 hat es danach der Anwendung des Instituts auf breiterer 
Grundlage auch an einem Vorbild nicht gefehlt 

Damit ist die Zahl der von Gajus und Justinian genann- 
ten Fälle der c. d. maxima erschöpft. Nun erhebt sich aber 
sofort die Frage, ob mit diesen Fällen wirklich abzu- 
schliessen ist. Die herrschende Meinung thut es nicht; aus- 
gehend von der Ansicht, dass zur c. d. maxima alle in der 
römischen Geschichte sich zutragenden Fälle von amissio 
libertatis gerechnet worden sind, zählt sie eine Reihe von 
weiteren Fällen auf, zu deren Prüfung wir uns hiermit an- 
schicken. Der weitaus wichtigste ist der Fall der Gefangen- 
schaft.^) Der bei den Feinden Gefangene verliert nach jus 
gentium seine Freiheit und wird Sklave derselben.*) Gajus 
und Justinian konnten und durften diesen Fall nicht über- 
sehen. Hier läge also wirklich prämeditirte UnvoUstän- 
digkeit vor, woraus sich dann der Beispielscharakter der 
Gajanischen und Justinianischen Kataloge ergeben würde. 
Ich glaube indes, dass dieser Fall niemals von der klassi- 
schen Jurisprudenz als wahrer Gapitisdeminutionsfall gezählt 
worden ist. 



aucli die servitas poenae, soweit sie nicht schon in der VerorteUung 
zum Tode steckt, begreift. Bei ülpian endlich D. 2, 11, 4 pr. fehlt 
zwar unter den Eapitalstrafen die servitus poenae gleichfalls: aber 
sein Begriff der Kapitalstrafen ist überhaupt hier ein ganz anormaler, 
da er auch die Relegation dazu rechnet, vermutlich noch in Reminis- 
cenz an den Alteren republikanischen Gebrauch, der jede causa existi- 
mationis als eine causa capitis bezeichnet (Modestin 1. c, Savigny 
System 2, 213). 

^) Vgl. z. B. Puchta a. a. 0. (siehe nächste Kote); Böcking Pan- 
dekten 1, 215; Holder Institutionen 85. 

^ Vgl. das Nähere bei Puchta Institutionen § 220, 1. 

5* 
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Schon von zwei Seiten ist darauf hingewiesen worden, 
dass die ßömer es geflissentlich vermieden, bei ihrer Er- 
öii;erung von der c. d. maxima des Falls der amissio Über- 
tatis in Folge der Gefangennahme durch die Feinde 
Erwähnung zu thun, dass sie vielmehr in einem solchen 
Falle immer nur von einem in hostium potestate oder 
apud hostes befindlichen oder von einem servus hostium 
sprechen.*) Da bei dieser Frage der Schriftsteller ohne An- 
sehen der Autorität auf Beachtung seiner Stimme Ansprach 
hat, und jede neue Beobachtung den Werth der alten in 
arithmetischer Progression erhöht, so glaube ich, nachdem 
ich selbst die bezeichnete Wahrnehmung gemacht habe,*) 
wie von einer Thatsache sprechen zu können. Man wird 
nun aber diese Thatsache mit der herrschenden Meinung 
schwer in Uebereinstimmung bringen können; denn wenn 
irgendwo, so scheint mir hier bei der so häufigen und ein- 
gehenden rechtlichen Behandlung der Gefangenschaft einer- 
seits und der c. d. andererseits ein argumentum e sUentio 



^) Nämlich von Becker Handbuch der römischen Altertflmer 2, 1, 
Note 251 und Voigt jus naturale, Beilage IX, 38 fl:, dem einzigen juristi- 
Bchen Schriftsteller, soweit ich sehe, der die hier vertretene Ansicht 
teilt. Er findet den Grund darin, dass die servitus bei den Feinden 
keine servitus des jus civile war, w&hrend die c. d. eine solche vor- 
aussetzt. 

*) Dass im epitomirten Gajus 2, 3, 5 die Gefangenschaft als Ca- 
pitisdeminutionsfall aufgezählt wird, ist mir nicht entgangen: aber die 
Epitome ist gerade in diesem Stück barbarisch, wie nur irgendwo 

» 

anders und hat gar keinen Werth, da wir die Vorlage derselben 
(2, 145) haben, in der die captivitas nicht zur c. d. gerechnet wird. 
Dass auch der Brachylogus dieselbe zur c. d. rechnet (1, 11, 3), braucht 
nur erwähnt zu werden. 
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am Platze. Für ganz entscheidend aber halte ich die fol- 
gende Erörterung ülpians (D. 38, 16, 1, 4):*) 

Si filius 8UUS heres esse desiit, in ejusdem partem succe- 
diint omnes nepotes neptesque ex eo nati qui in potestate 
sunt: quod naturali aequitate contingit. filius autem suus 
heres esse desinit, si capitis minutione vel magna vel 
minore ezierit de potestate. Quod si filius apud hostes sit, 
quamdiu vivit, nepotes non succedunt, 
indem hier der Fall der captivitas und c. d. als zwei be- 
sondere Dinge behandelt werden. Bemerkenswerth ist nun 
allerdings, dass sich dem gegenüber nicht blos einmal, son- 
dern wiederholt in der Profanliteratur aus der Wendezeit 
der Bepublik die c. d. mit Bezug auf unsem Fall erwähnt 
.. findet: um von Paulus Diaconus (s. oben S. 42 Note 3) und 
Isidor') abzusehen, bei Horaz (Od. 3, 5, 42), bei Caesar (de 
bell civil. 2, 32) und Livius (Ann. 22, 60). ») Wäre freiUch 

*) Vgl. femer noch z, B. J. 1, 22, 1, D. 26. 1, 4 u. 24, 3, 56. 

') Captus captivuB dicitur quasi capite deminutus ingennitatis : 
fortuna enim ab eo excedit; nnde et a viris peritis capite deminutus 
dicitur. , 

*) Letztere beiden Stellen hält Voigt a. a. 0. für nicht beweisend, 
Cäaarn nicht, weil die dort erwähnte c. d. der angebliche Freiheits- 
verlust in Folge von Gefangenschaft im Bürgerkrieg ist, während in 
Wahrheit Freiheitsverlust hier gar nicht Platz greift (D. 49, 15, 21, 1). 
Richtig: indes wenn Cäsar den angeblichen Freiheitsverlust aus Ge- 
fangenschaft als c. d. bezeichnet, so ist wol der wahre Freiheitsver- 
lust aus gleichem Anlass in seinem Sinne erst recht c. d. Bei Livius, 
meint sodann Voigt, sei die c. d. nicht die Folge von Freiheitsverlust 
durch Gefangenschaft, sondern eines Rechtssatzes des jus civile, wo- 
nach bei Uebergabe an den Feind mit den Waffen justa servitus und 
darum c. d. (siehe Seite 68 Note 1) eintrete. Die Existenz eines sol- 
chen Rechtssatzes ist jedoch von Voigt nachzuweisen nicht einmal 
versucht worden. 
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hier die c d. in dem technischen Sinne, den die Juristen 
kennen, vei^wendet, so würde wol auch die Annahme unab- 
weislich sein, dass es die Jurisprudenz dieser Zeit that; da^ 
gegen freilich nicht, dass es auch schon die Jurisprudenz der 
punischen Kriege that, von denen die Horazische Ode und 
die Livianische Bede handeln. In Wahrheit lässt sich auch 
diese technische Verwendung nicht ableugnen: nur dass 
das Moment der mutatio status nicht urgirt wird. Und 
zwar erscheint bei Horaz in seiner Erzählung vom gefangenen 
Regulus, der den Euss der Gattin und die Kinder ut capite 
minor meidet und ebenso bei Cäsar die c. d. zweifelsohne als 
maxima, während in der Rede bei Livius der Gedanke an 
c. d. media nicht völlig abzulehnen ist. ^) Wie sich nun die 
unabweisbare Annahme eines Wechsels in der Zurechnung des 
Freiheitsverlustes aus captivitas zu den Gapitisdeminutionsfal- 
len erklärt, wird später zu erörtern sein. 

Mit diesem Fall ist es nun noch nicht abgethan: man 
hat femer, von der oben berührten Meinung ausgehend, zur 
c. d. auch den Freiheitsverlust gerechnet, den ein sich dem 
Militärdienst entziehender*) oder desertirender*) 



^) Manlius Torquatus sagt im Senat gegenüber den Bitten der 
von den Gefangenen entsendeten Legaten, die 8000 in der Schlacht 
bei Cannae mit den Waffen in der Hand Gefangenen aaszal6sen: 
Liberi atque incolumes desiderate patriam: immo desiderate, dam 
patria est, dum cives ejus estis. sero nunc desideratis, deminati ca- 
pite, abaiienati jure civium, servi Carthaginiensium facti. 

«) Dion. Hai. 10, 33 u. 11, 22; Valer. Max. 6, 3, 3 u. 4; Liv. 
Ann. 40, 41; D. 49, 16, 10, 4. Noch unter Augustus kommt dies 
(Sueton Aug. 24) vor, während sich derselbe bei der Aushebung nach 
der Niederlage des Varus mit Publikation des Vermögens und Infamie 
begnügt (Dio Cass. 56, 23). 

^ Hiervon findet sich meines Wissens nur ein Fall Liv. epit. 55. 
Vgl. auch Dion. Hai. 10, 60 u 11, 22; Liv. Ann. 3, 37. 
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Bürger durch seinen Verkauf erlitt, ebenso die libertatis 
amissio des verkauften addictus und adjudicatus (Gell/ 
20, 1 u. 11, 18, Gaj. 3, 189), endlich des Haussohns, der 
seitens des Hausvaters in die Fremde verkauft wurde, obschon 
dieser Fall in Wahrheit gar nicht vorgekommen ist.^) Da 



^) Das Vorkommen eines solchen Falls wird behauptet von Danz 
Geschichte d. r. R. 1, 177, Fernice Labeo 1, 168 und neuerdings von 
Schmidt das Hauskind in mancipio, Programm, Leipzig 1879, Note 11. 
Ich finde eine Stütze für diese Ansicht in den Quellen nicht: denn 
die Worte bei Cicero de oratore 1, 40 quia memoria sie esset pro- 
ditum, quem pater suus aut populus vendidisset aut pater patratus 
dedidisset, ei nullum esse postliminium, sprechen zwar von einem 
Verkauf des Sohnes, knüpfen aber daran nicht ausdrücklich den Frei- 
heitsverlust. Solcher trat nun zwar ein bei der hier erwähnten ven- 
ditio des incensus seitens des populus, nicht aber bei der deditio 
durch den pater patratus, indem dieselbe als solche allein den Ver- 

m 

last der Civitat zur Folge hatte (vgl. darüber unten Note S. 00). 
Danach braucht man bei der durch venditio seitens des Hausvaters 
entstehenden Rechtsfolge auch blos an amissio civitatis zu denken. 
Der Ausdruck postliminium spricht nicht dagegen, da die Anwendung 
des jus postliminii nicht voraussetzt, dass man aus der Gefangen- 
schaft kommt (vgl. unten Note S. 81 Note 1). Fast beweisend aber 
ist Cicero pro Caecina 34, wo die drei genannten Fälle nach der Rich- 
tung quo jure amittitur civitas untersucht werden, im Fall des Ver- 
kaufs seitens des populus aber und einzig hier sehr entschieden auch 
das Moment des Freiheitsverlusts hervorzuheben für nöthig erachtet 
wird, woraus für die andern Fälle ein argumentum e silentio zu ent- 
nehmen ist. Ist nun als Folge des Verkaufs des Hauskindes der 
Verlust der Civität bezeichnet, so wird das von Cicero de oratore 
a. a. 0. citirte Wort wol an Verkauf in das mancipium eines Nicht- 
römers denken (vgl. darüber unten Seite 81). Die unter allen Um- 
ständen hinreichend dunkle Motivirung des Civitätsverlusts in pro 
Caecina 34, — si pater vendidit eum, quem in suam potestatcm susce- 
perat, ex potestate dimittit, — erkläre ich mir dann so, dass das Ilaus- 
klnd beim Verkauf aus der bisherigen Gewalt in die des Nichtbür- 
gers entlassen wird, der dann nach allgemeinen Regeln das Bürger- 
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sodann von dem Erfordernis der Civität in der Person des seine 
Freiheit Verlierenden abzusehen ist, hätte man sich nicht 
entschlagen dürfen, auch den Freiheitsverlust, den der feind- 
liche Peregrine durch Gefangennahme bei den Römern erleidet, 
hinzuzurechnen. Von allen diesen Fällen ist quellenmässig kein 
einziger als c. d. bezeichnet. Wir haben soeben aber in dem 
Freiheitsverlust des gefangenen Römers einen Fall gefunden, 
wo zwar nach klassischem Recht jure gentium die Freiheit 
verloren geht, c. d. aber doch nicht angenommen wird. Da- 
rum ist die Ansicht, dass zur c. d. maxima alle irgendwie 
in der römischen Geschichte sich zutragenden Fälle von 
amissio libertatis gerechnet wurden, nicht richtig, üeber die 
Zugehörigkeit der obigen (S. 71) Thatbestände zur c. d. ist 
damit freilich nicht entschieden, und die Frage unter Bem- 
fang auf die Vollständigkeit des Gajus verneinend zu be- 
antworten, wäre noch immer verfrüht: zumal Gajus die ledig- 
lich der Rechtsgeschichte angehörigen Fälle, — und als solche 
charakterisiren sich wol alle mit Ausnahme des letzten vom 
Peregrinus, — auszuscheiden sich für berechtigt halten konnte. 
Aber die Fälle sind zum Teil so wichtig, die Entwickelung des 
Thatbestandes der amissio libertatis wegen Militärdienstent- 
ziehung in der Profanlitteratur, wegen Gefangennehmung des 



recht des seiner Gewalt unterworfenen bestimmt und auf diesem 
Wege die römische Civität des Verkauften zum Untergange bringt, so 
dass also, was Cicero nachzuweisen sich vornimmt, eine Aufhebongs- 
willenserklärung des Staates nicht die Ursache des Untergangs der 
Civität ist. Die Yerkaufsbefugnis in die Sklaverei a priori anzunehmen 
als Correlat zum jus vitae ac necis, wie es Pernice a. a. 0. thut, ist 
nicht ohne Bedenken: auch der Staat hat das jus vitae ac necis, 
während die Ciceronische Theorie meint libertas nuUo modo adimi 
potest, pro Caecina 33. 
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Peregrinen in den Rechtsqnellen so häufig, dass es, nm für 
die künftigen Erörterungen über die Geschichte des Begriffe 
der c d. festen Boden zu gewinnen, schon jetzt nicht als 
unbillig erscheinen wird, diese Fälle von dem Gebiete der 
c d. maxima auszuschliessen. Auf ein erhebliches Moment, 
welches diese Annahme noch besonders rechtfertigt, werde 
ich unten (siehe S. 106) bei c. d. media zu sprechen kommen. 
Damit verlasse ich aber das Gebiet der Kategorie der c d. 
maxima, um nunmehr zu den einzelnen Fällen der capitis 
deminutio media überzugehen. 

2. Der Erörterung der einzelnen Fälle der capitis demi- 
nutio media ist zunächst noch eine allgemeine Bemerkung 
Yorauszuschicken zur Rechtfertigung dessen, was oben von 
der c. d. media ausgesagt worden ist. Wir haben die 
c. d. media als diejenige c. d. bezeichnet, bei welcher die 
Civität verloren geht. Dem gegenüber stehen einige Ueber- 
lieferungen, welche den Anschein erwecken, als gehe auch 
die Libertät verloren, indem sie nämlich dem in der spät- 
klassischen Zeit weitaus bedeutendsten Fall, dem der Depor- 
tation die Wirkung des Freiheitsverlustes zuschreiben. Gegen- 
über den obigen Aussagen, welche nicht allein die c. d. media 
unzweideutig definiren, sondern auch den ihr hier zuge- 
schriebenen Erfolg der c. d. maxima vorbehalten, erscheinen 
diese Ueberlieferungen, wenn sie wirklich kein anderes Ver- 
ständnis vertragen, völlig unglaublich. 

So wäre danach die Interpretation genötigt, eine Cor- 
ruption des Textes anzimehmen. Zum Glück ist aber der 
Interpret dieser hilfreichen Annahme, die nach dem Ansprüche 
vieler Leser die lästige Pflicht des Bessermachens als Kehrseite 
hat, zum grossen Teil überhoben : der Anschein ist vielfach wirk- 
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lieh nur Schein. Eine Reihe von Quellenstellen, welche auf 
den ersten Blick sehr bedrohlich erscheinen, erweisen sich bei 
näherer Betrachtung als mindestens fiir die vorliegende Eiv 
örterung harmlos.^) Einer Aenderung wahrhaft bedürftig 
dürfte allein die folgende von Callistratus herrührende Stelle 
sein (D. 50, 13, 5, 3): 

Consumitur vero, quotiens magna capitis minutio iutervenit, 
id est cum libertas adimitur: veluti cum aqua et . igni 



*) Von den hierfür citirten Stellen (vgl. etwa Antonius a. a. 0. 79 
[S. 77 Note 1]) macht gar keine Schwierigkeit Modeatinus (D. 88, 10, 
4, 11): Is cui aqua et igni interdictum est^aut aliquo modo capite 
deminntuB est ita, ut libertatem et civitatem amitteret; ferner Mar- 
cianus (D. 1, 5, 3): ex hoc quaesitum est si ancilla praegnas ma- 
numissa sit, deinde ancilla postea facta aut expulsa civitate pepererit, 
liberum an servum pariat, da die expulsa cintate, selbst wenn man 
sie als eine capite demlnuta nimmt, eben nicht ancilla facta ist 
während der freilich sonderbare Fortgang der wol verderbten Stelle 
dahingestellt bleiben kann. Ulpian (D. 36, 1, 17, 6) sodann, — si quis 
rogatus ^erit filiis suis vel cui ex his voluerit restituere pereditatem, 
Papinianus libro octavo responsorum etiam deportato ei tribuit eli- 
gendi facultatem, cui liber factus fideicommissum restitui velit, — 
gestattet das liber factus von der Erlangung des Vollbesitzes der 
durch die Deportation beeinträchtigten persönlichen Freiheit zu ver- 
stehen, wenn man sich nicht für die naheliegende Conjectur des Cu- 
jaciuB liberorum für liber factus entscheiden will. f^ndUch sind die 
Theodosianischen Constitutionen (C. 1, 11, 8 pr.; 2, 15, 2 u. 8, 50, 20, 4\ 
in denen eine Combination von Deportation und Freiheitsverlust, bez. 
Bergwerksarbeit erscheint, anscheinend nichts anderes als eine durch 
Fortschaffung in entfernte Gegenden verschärfte servitus poenae, so 
auch V. Holtzendorff in der S. 76 Note angef. Schrift 136. Dass die 
Byzantiner Neigung haben, der deportatio Freiheitsverlust zuzuschrei- 
ben, braucht blos erwähnt zu werden (vgl. Thalelaeus Schol. ad Basil. 
60, 61, 40, 2, Enantiophanes Schol. ad Basil. 46, 2, 4, Schrader, Com- 
mentar ad J. 1, 16, 2 s. v. libertas — retineturV 
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interdicitur, quo<l (Mommsen cj.) in persona deportatorum 
eyenit, vel cum plebeius in opus metalli vel in metallmn 
datur: nihil enim refert, nee diyersa poena est operis et 
metalli» nisi quod refugae operis non morte» sed poena 
metalli subiciuntur. 
Denn hier wird unzweideutig luterdiction und Deportation 
als ein Fall des Freiheitsverlusts bezeichnet Zu Bedenken 
gibt diese Stelle freilich auch noch insofern Anlass, als das 
Charakteristisehe der c. d. magna in der libertatis ademtio 
gefunden wird, während dieser Terminus nach dem Obigen 
vielmehr auch den Verlust der Civität einbegreift Dass auch 
hier nur ein Schein, indem libertas so viel wie civitas be- 
deutet,^) glaube ich ablehnen zu dürfen: ein solcher Sprach- 
gebrauch dünkt mir ohne Analogie. Die bisherigen £men- 
dationen sodann kommen mir wenig befriedigend vor.') 
Am passendsten ist es, wie ich glaube, den Satz id est cum 
libertas adimitur als dem Callistratus fremd zu eliminiren und 
sich die Beifügung desselben als ein womöglich nachjustiniani- 
sches Glossem, vielleicht indes auch als justinianische Inter- 
polation zu erklären, die aus einer misverständlichen Auf- 
fassung des selten begegnenden Ausdrucks c. d. magna ent- 
standen ist, — einer Verwechslung mit der c. d. maxima, von der 
sich bereits bei Justinian Spiu*en finden (Note S. 42 Note 1). 



>) So Schrader Commentar ad J. 1, 16, 2; Savigny System 2, 68d; 
Böcking Pandekten 1, 215 Note 19. Dagegen auch Marezoll Bürger- 
liche Ehre 23 Note 1. 

') Vgl. Schulting notae ad Pandectas ad h. 1. Dazu noch Mare- 
zoll a. a. 0. (vorige Note), der veluti in zwei Worte trennt und statt 
id est lesen will ut est, ohne zu erklären, weshalb neben die ademtio 
libertatis als besonderer Fall die datio in metalla gestellt wird. 
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Durch diese bei dem Glossemchaxakter des Satzes gewiss nicht 
allzu gewagte Annahme wird die Stelle Ton den beiden 
Uebeln, an denen sie litt, geheilt 

Als einziger Fall der c. d. media wird von Gajus aquae 
et ignis interdictio genannt. Daneben erscheint bei Justi- 
nian, aber auch schon bei Callistratus (D. 50, 13» 5, 3), 
Paulus (S. R 3, 6, 29) und Ulpiaii (D. 28, 3, 6, 10) die 
deportatio. Das Wesen beider als capitis deminutiones, sowie 
ihr gegenseitiges Verhältnis soll nun im Folgenden eingehenr 
der untersucht werden.*) Für beides ist ein richtiges Ver- 
ständnis nur zu gewinnen, wenn von dem Begriff der Ver- 
bannung ausgegangen wird. 

Von Verbannung als Strafe wissen unsere Ueberliefe- 
rungen schon aus den ältesten Zeiten Roms zu erzählen. 
Gemäss der herrschenden Auffassung von dem Werth der 
Ueberlieferungen aus den älteren Zeiten im allgemeinen 
schreibe ich diesen Berichten einen zu unmittelbaren Ergeb- 
nissen berechtigenden Gehalt nicht zu. Wie aber die For^ 
schung nicht ansteht, sie im allgemeinen als paradigmatische 
Geschichten zu bezeichnen, so yerleugnen sie diesen Char 



^) Vgl. im allgemeinen Schrader Commentar ad 1, 16, 3; Rndorff 
R. R.-Ge8cMchte 2, 408 fl.; Walter Geschichte des r. R. 3. Aufl. 2» 484; 
Y. Holtzendorff die Deportation als Strafmittel 3—149; Zumpt Crimi- 
nalrecht der römischen Republik 45 fl., ein wenig glücklich gearbei- 
teter Theil des Buchs; vgl. z. B. 464: „Die Geächteten blieben Bor- 
ger, behielten auch bis auf Cäsar ihr Vermögen, aber sie Terloren 
ihr Caput. Von diesem Zustand lässt sich nichts weiter sagen: er 
bedeutet den bürgerlichen Tod.*' Wieweit ich von diesen und ande- 
ren Schriftstellern abweiche, wird aus dem Folgenden zu Tage treten; 
eine irgend eingehende Polemik würde über die Aufgabe, die sich 
der Verfasser bei dem vorliegenden Aufsatz gestellt, hinausgehen. 
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rakter, wenn ich recht sehe, auch in unserem Falle nicht 
Die Einrichtung der SelhstTerbannung aus der Stadt Rom 
mit darauf folgender Interdiction erscheint dem römischen 
Volke der Republik als 6ine humane (Polyb, 6, 14) , wäh- 
rend die zur Strafe ausgesprochene Verbannung im Geiste 
des römischen Volkes, das in der Republik davon nur sehr 
sparsamen Gebrauch machen woUte, einen gehässigen Cha- 
rakter haben musste. Was Wunder nun, wenn die Grün- 
dung des ersten Instituts zwar nicht dem Namen, so doch 
der Sache nach der populären Figur des Servius TuUius 
zugeschrieben wird (Dion. Hai. 4, 4 u. 5, Liv. Ann. 1, 46), 
während Tarquinius Superbus, ausdrücklich als Erfinder des 
Exils bezeichnet,^) zum ersten Mal das Exil in Anwen- 
dung gebracht hat (Dion. Hai. 4, 42), eine Massregel, von 
der später als Repressalie durch das Volk den Tarquiniem 
und ihren Anhängern gegenüber Gebrauch gemacht wird 
(Liv. 1, 60 u. 2, 19; Dion. HaL 4, 84 u. 5, 13). 

Als erstes historisches Glied in der Geschichte der Ver- 
bannung erscheint bei den Römern die aquae et ignis. inter- 
diddo. Die Sage schreibt ihre Einfuhrung dem Romulus zu, 
der sie, um religiösen Frevel zu sühnen, zuerst verwendet 
haben soll (Dion. Hai. 2, 53). Das ist nicht einmal in 
dem Sinne aufrecht zu erhalten, dass das Institut zu den 
ältesten Bestandtheilen des römischen Rechts zu zählen ist; 
denn in Fällen, wo nach dem späteren Gebrauch aquae et ignis 
interdictio eintritt, findet sich in der älteren Zeit keine Er- 
wähnung davon, z. B, so bei den Decemvirn (Ldv. Ann. 3, 58). 



*) Vgl. die Gitate hierfür bei Nie. AntonioB de juribas ezalum 
im Meermannschen Thesaurus 3, 16. 
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Wenn aus dem Fall des Quinctius Caeso geschlossen werden 
mag, begnügte man sich damals mit der Selbstverbannung 
(Liv. Ann. 3, 13), während ans dem Fall des Gamillus (Liv. 
Ann. 5, 32) nicht entnommen werden darf, dass trotz der 
Selbstverbannung Verurteilung in die Strafe erfolgte: denn 
die in Frage kommende Strafe — Geldstrafe — ist gar nicht 
derart, dass ihr durch eine Selbstverbannung ausgewichen 
werden konnte (Polyb. 6, 14). 

Was ist aquae et ignis interdictio? Es ist die an die römi- 
schen Bürger gerichtete Untersagung der Darreichung von 
den zum Leben unentbehrlichen Elementen, des Wassers und 
des Feuers (sine quibus nulla est vita Quintil. Instit. 2, 16) 
an einen römischen Bürger. Neuerdings hat man dies be- 
stritten*): Feuer und Wasser kämen vielmehr als Symbole 
der Reinheit in Betracht und ihre Interdiction bezeichne die 
Untersagung der Teilname an der Giemeinschaft der Reinen. 
Dies verträgt sich indes nicht mit den dem Altertum an- 
gehörigen Erklärungen der Worte ignis und aqua in der 
Interdictionsformel (Lactantius Inst. 39) und den zuweilen 
von den Schriftstellern neben aqua und ignis erwähnten 
Worten tectum (Cicero pro domo 30, Appian de hello civili 
1,^31), sowie alimentum,^) die sicher nicht symbolisch zu 
nehmen, sondern von der Gewährung von Wohnung und Nah- 
rung zu verstehen sind. Auch spricht gegen die sacralrecht> 
liehe Bedeutung der Interdiction, dass es der Gonsul ist, 
welcher die Interdiction mittels Edictes ausspricht (Plutarch 



') Ihering Geist des römischen Rechts 3. Aufl. 1, 287; auch 
Walter a. a. 0.; Lange Altertümer 8. Aafl. 1, 206. 
*) Siehe bei Antonius a. a. 0. 23. 
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Marcius 29, Appian a. a. 0.). Gleichgiltig ob tectum oder 
alimentum in der Formel subintelligirt oder ausdrücklich 
ausgesprochen worden sind, die aquae et ignis interdictio war, 
solange der Interdicirte unter Römern weilte, eine Versetzung 
in den Zustand des Einsiedlertums, das allein in Beschaffung 
von Nahrung und Haus von Mitmenschen sich unabhängig 
zu stellen weiss, aber damals noch schwerer durchfuhrbar 
war, als in der heutigen Gesellschaft. 

Ihre erste Anwendung^) findet die aquae et ignis inter- 
dictio bei den Capitalgerichten der römischen Gemeinde- 
versammlung, indem, falls der Angeklagte vor der Beschluss- 
fassung ins Ausland entwich, eine Verurteilung der Person 
zur Erduldung der Kapitalstrafe nicht stattfand, sondern die 
Gemeinde sich damit begnügte, eventuell neben Veräusse- 
rung des Vermögens, den Magistraten die Interdiction des 
Schuldigen anzubefehlen. Der Grund dafür, dass die Zuerken- 
nung der Eapitalstrafe wegfällt, ist nicht darin zu suchen, dass 
der Flüchtige, als seines römischen Bürgerrechts verlustig ge- 
gangen, der römischen Jurisdiction nicht mehr untersteht.*) 
Im Fall des Camillus wird nachweisbar von der Gemeinde, 
auch gegen den zum Ardenaten umgewandelten auf Geldbusse 
erkannt; warum sollte dies nicht auch mit Kapitalstrafen mög- 
lich gewesen öein? üeberdies die Flucht selbst beraubt den 
Entwichenen seines römischen Bürgerrechts, wie sofort zu erör- 
tern ist, mit Nichten, sondern erst die Aufnahme als Bürger in 



') Die Doppelfunktion der Interdiction ist in der neueren Zeit im 
ganzen richtig erkannt, so von Mommsen Römische Geschichte, 5. Aufl. 
2, 110; Walter a. a. 0.; Rudorff R. R.-Ge8chichte 2, 409. 

^ Huschke die Multa und das Saramentum 236. 
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einer fremden Gemeinde (Cicero pro Gaecina34i. f.); dass aber 
diese die Voraussetzung des oben beschriebenen Verfahrens 
war, will mir nicht einleuchten, da dies nirgends beglaubigt 
ist, die mit dem Befehl der aquae et ignis interdictio yer- 
bundene Devise an den Censor, den Schuldigen nicht in 
den Senat zu wählen (Cicero pro domo 31), dann geradezu 
komisch wäre, indem sie sich von selbst verstände. Eben- 
sowenig ist, wie eben wiederum der Fall des Camillus be- 
weist, das Aussetzen der Condemnation zur Kapitalstrafe da- 
mit zu erklären, dass die römische Gemeinde nicht in Ab- 
wesenheit des Angeklagten ihr Urteil fällte. Vielmehr ist 
der Grund wol darin zu suchen, dass nach römischer An- 
schauung die Entfernung von Rom, zu der sich der Thäter 
freiwillig entschliesst, die That ausreichend sühnt, voraus- 
gesetzt, dass diese Entfernung eine Selbstverbannung, das 
ist im Sinne des Thäters eine ernstliche ist ^) Da nun auch 
bei den Römern in der allgemeinen Volksanschauung das 
Leben ein höheres Gut war, als der Aufenthalt in der Vater- 
stadt, so erklärt sich von diesem Standpunkt recht gut> dass 
dieser geschilderten Einrichtung als einer besonders milden 
lobend gedacht wird (Polyb. 6, 14). Die aquae et ignis 
interdictio hatte dann den Zweck, den Entwichenen von der 
Rückkehr unter die Landsleute abzuhalten und auf diesem 
Wege sein Ausscheiden aus dem Kreise der römischen Bor- 
ger zu veranlassen. Der klassische Fall hierfür ist der des 
Postumius (Liv. Ann. 25, 4). 



^) Das yerstehen, wenn ich recht sehe, die Yolksschlüsse gegen 
Postumius und Cn. Fulvius unter der Voraussetzung des exilium oder 
jufltum exilium (Liv. 25, 4 u. 26, 3). 
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Das römische Bürgerrecht ging ohne die Freiheit nach 
einer von Cicero referirten Theorie niemals verloren durch 
blosse Aufhebungswillenserklärung weder des Bürgers noch 
des Staates, sondern allein wegen Collision. Collision ist 
vorhanden erstens bei Eintritt in ein neues Bürgerrecht, sei 
es, dass derselbe sich vollzieht unter ausdrücklicher Zustim- 
mung der fremden Bürgerschaft, Bürgeraufnahme, sei es 
durch Rückkehr aus der Fremde mit der Absicht, ein ver- 
lomes Bürgerrecht wieder anzutreten, jure postliminii, >) oder 
endlich durch Uebergang in das mancipium eines Latinus, 
indem die persona in mancipio damit auch das Latinische 
Bürgerrecht ihres Gewalthabers erwirbt.*) Zweitens liegt 
Collision vor bei Eintritt in den prekären Zustand des ho- 
stibus deditus, worüber ich unten (S. 105) noch weiteres bei- 
bringen werde. ®) In der aquae et ignis interdictio liegt nach 
der bisherigen Schilderung derselben keine unmittelbare Be- 
zugname zu dem Bürgerrecht: aber auch eine stillschwei- 
gende Aufhebungswillenserklärung des Staates zu subintelli- 
giren ist nach dem Vorigen unmöglich. Danach bestimmt 
sich dann das Verhältnis von Interdiction zur amissio liber- 



') Es ist irrtümlich ztt glauben, dass das jus postliminii blos bei 
Rückkehr aus der Gefangenschaft eintritt, vgl. Cicero pro Balbo 11 u. 
insbes. 12 und Festus sub voce postliminium (ed. Müller 218). In 
dem Fall des Menander findet jus postliminii sogar statt zu Gunsten 
einer Person, die selbst niemals das zu erwerbende Bürgerrecht ge- 
habt hat, nämlich ihres Vaters, vgl. Cicero pro Balbo 11, 28; anders 
D. 49, 15, 5. 

^ Vgl. über diesen Fall Schmidt persona in mancipio 3 Note 10. 

*) Auf diese Sätze lassen sich m. £. die wiederholten Cicero- 
nischen Ausführungen zurückführen. Hauptsitz ist Cicero pro Caecina 
33 n. 34; femer pro domo 29 u. 30; pro Balbo 11 u. 12. Vgl. auch 
Gaj. 1, 131. 



82 

tatis, wie folgt. Unmittelbare rechtliche Folgen hinsichtlich 
des Bürgerrechts erzeugt die aquae et ignis interdictio nicht 
Der Bürgerrechtsverlust konnte ihr vielmehr vorausgehen, 
sobald nämlich es dem Entwichenen gelang, noch vor dem 
Volksbeschluss in einer fremden Gemeinde Aufiiahme als 
Bürger zu finden^): er konnte ihr nachfolgen, — und nach 
der Natur der Verhältnisse sowie nach dem Formebtück 
über die passive Wahlfähigkeit des Interdicirten zum Senator 
kann man dies wol als die Regel annehmen, — sobald ihm 
dies nicht gelungen war. Dass der Bürgerrechtsverlust gänz- 
lich ausblieb, weil es zur Au&ahme als Bürger in einem 
fremden Staat aus diesem oder jenem Grunde nicht kam^ ist 
gewiss häufig eingetreten, wie es in der Natur der Verhält- 
nisse liegt, wenn auch gerade minder bei der Interdicirung 
vornehmer Herren und sozusagen politischer Verbrecher,*) 
von denen vorzugsweise unsere Berichte zu erzählen wissen. 
Hat also die Interdiction unmittelbare rechtliche Folgen hin- 



') Nicht einer jeden Gemeinde war es gestattet, römische Flücht- 
linge aufzunehmen, vielmehr nar den Bundesstaaten mit vollständiger 
Souveränität, vgl. Marqnardt Römische Staatsverwaltung 1, 15, wozn 
unter andern auch die latinischen Kolonien gehörten (Cicero pro 
Gaecina 33 i. f., pro domo 30), zu Giceros Zeit, da ganz Italien römisch 
war, nur ausseritalische Gemeinden, von Gicero pro Gaecina 34 exi- 
liom genannt. Vgl. auch Walter a. a. 0. Note 59. Wenn Gicero 
noch von den latinischen Gemeinden redet als von Orten, in denen 
römische Bürger, es sei im Exil oder aus andern GrOnden Aufnahme 
finden, so hat dies lediglich historische Bewandtnis. Daraus ist zu 
erklären, dass dieser Fall von Gicero besonders behandelt wird, vgl. 
die citirten Stellen. 

*) Von dem Standpunkt dieser ist bei Gicero pro Gaecina 34 das 
exilium in der Bedeutung von „fremde Gemeinde*' als das perfugium 
supplicii bezeichnet, während dies in Wahrheit schon die Flacht ist 
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sichtlich des Bürgerrechts nicht gehabt, so ist sie doch natur- 
gemäss ein sehr kräftiges Motiv zur Annahme fremden Bür- 
gerrechts ttnd damit vielfach mittelbare Ursache des Bürger- 
rechtsverlustes gewesen, wie bereits oben behauptet war: in 
der bevorstehenden oder bereits ausgesprochenen Interdiction 
lag bei der dadurch verstellten Bückkehr nach Rom für den 
Entwichenen ein starkes Gompelle, an dem Orte seines künf- 
tigen Aufenthalts Bürger zu werden. 

Indem wir der aquae et ignis interdietio mit Cicero 
unmittelbare rechtliche Bedeutung für das Bürgerrecht ab- 
sprechen,^) erhebt sich dann die Frage, welche rechtliche Be- 
deutung neben derjenigen, welche schon im blossen Gebot liegt, 
dieselbe überhaupt hatte. Man erwartet besondere criminelle 
Folgen im FaUe der Contravention. Ich glaube nicht, dass 
sich dies wird erweisen lassen. ') Am ansprechendsten 



^) Anch nicht die ihr Ton Huschke Malta 237 zugeschriebene, 
nach dem darch Aufnahme erlittenen Bürgerrechtsverlust das jus 
poBtllminü abzuschneiden. Nach Cicero de oratore 1, 40, welches 
ausdrücklich die vom jus postliminü ausgeschlossenen Kategorien 
namhaft macht (Tgl. S. 71 Note 1), darunter den Interdicirten 
nicht, ist dies nicht anzunehmen. Ich glaube also, der Inter- 
dicirte wäre bei seiner Rückkehr wirklich ohne weiteres römischer 
Bürger geworden. Einen Beweis für diese Auffassung finde ich in dem 
Umstände, dass die Restituirten stets nur die Erlaubnis zur Rückkehr 
erhielten, nicht mit dem römischen Bürgerrecht von neuem versehen 
wurden. Vgl. z. B. Lange R. Altertümer 3, 122 u. 314 u. vielfach. 

*) Zumpt a. a. 0. 455 behauptet, der Interdicirte habe getödtet 
werden können. Ueber seine Berufung auf die Proscriptionen s. unten 
S. 88 Note 4. Ebensowenig beweist Cicero pro Caecina 34, da die 
neces, welche dem Schuldigen bei Verbleib in Rom drohen, nicht 
seine nach der Interdiction im Interdictionsgebiet gestattete Tödtung, 
sondern das durch Yolksgericht ergehende Todesurteil ist. Dass hier 
ausschliesslich von Yolksgericht die Rede ist, beweisen Wendungen 

6* 
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erscheint mir die Annahme, dass dieselben in nichts anderem 
bestanden, als in Coercitionsstrafen, die der Beamte w^en 
Misachtung seiner Befehle, wie allgemein, verhängen konnte. 
Fraglich ist nur, was unter Contraveution zu verstehen war, 
schon die blosse Rückkehr oder erst wirklicher Verkehr, da ja 
diese ohne jenen wenigstens denkbar war. Wenn man erwägt, 
dass ein Interdicirter vor den Thoren der Stadt Rom lebt 
(Cicero pro Cluentio 62), gänzlich zurückgezogen, aber ohne 
von jemandem Anfechtung zu erleiden, wird man zur letzteren 
Annahme geneigt sein. Andere Folgen waren solange auch 
gar nicht geboten, als das Volk, auf dessen Mitwirkung trotz 
aller Zulässigkeit von Coercitionsmassregeln die Interdiction 
rechnen musste, jeden Interdicirten aus seinem Kreise ao8- 
schloss. ^) Erst als gegen Ende der Republik dieses seine 
Mitwirkung versagte und darum es vorkommen konnte, dass 
ganze Verbrecherhaufen von Interdicirten unangefochten in Rom 
selbst verweilten (siehe unten S. 89), waren neue Massregeln 
nötig, wie diese auch wirklich nachweisbar getroffen worden 
sind. Doch wollen wir dem Folgenden nicht weiter vorgreifen. 
Bei der bisher geschilderten Anwendung der Interdiction 
erscheint dieselbe nach römischer Anschauung nicht als Strafe 
(Cicero pro Caecina 34), vielmehr im Fall der Nichtzuerken- 
nung der gesetzlich normirten Strafe. Bei dieser Verwendung 
ist es nicht geblieben; vielmehr wird später über den Schnl- 



wie nalla in lege nostra reperietur maleficium ullum maleficio esse 
multatum. Ohne Bedeutung fQr die Frage sind die sogenannten Quin- 
tilianischen Declamationen 315, wonach wer den Bann bricht, getödtet 
werden kann, wegen der bekannten Natur dieser Quelle. 

^) Noch zu Giceros Zeit Phil. 6, 4: Plancuni sie contemnit, tarn- 
quam si Uli aqua et igni interdictum sit. 
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digen die Yerhängung der aquae et ignis interdictio als Strafe 
zuerkannt.^) Es ist von Interesse, diese Wandelung der 
aquae et ignis interdictio von ihren ersten Spuren ab zu 
verfolgen. Zum ersten Male begegnet sie in dem bekannten 
Falle, wo Satuminus vor dem Volke beantragt, über den 
anwesenden Metellus auf aquae et ignis interdictio zu er- 
kennen: ein Antrag, der dann angenommen wird, nachdem 
Metellus bereits das Feld geräumt hat und flüchtig gewor- 
den ist (App. b. c. 1, 31). Ebenso betrifft der Antrag des 
Clodius und der diesem zustimmende Yolksschluss auf Inter- 
diction derjenigen, die einen römischen Bürger zu Tode ge- 
bracht haben, wie die spätere deklaratorische Rogation gegen 
den beim ersten Yolksschluss anwesenden Cicero beweist, an- 
wesende Personen (Dio Gassius 38, 14 u. 17; Cicero pro 
domo 18). Der Yolksschluss gegen die Mörder des Cäsar ist 
ein Strafgesetz mit der Strafe der aquae et ignis interdictio, 
die beiläufig nach dem Gesetz auch gegen flüchtige Schul- 
dige ausgesprochen werden soll (Dio Cassius 46, 48). Aus 
dem Gebiet des Yolksurteils und der Ausnahmegesetze tritt 
dami in den zahlreichen Strafgesetzen des Sulla und der 
Gisar-Augustischen Periode die aquae et ignis interdictio in 
der geschilderten Gestalt auf das Gebiet der regulären Ge- 
setzgebung über.*) In den Senatssentenzen der Kaiserzeit be- 



') Yielleicht sind mit denen quibus damnatis aqua et igni inter- 
dictom est bei Cicero pro domo 31^ die nach dieser Art Interdicirten 
gemeint. Vgl. auch Paulus Diac. s. v. aqua et igni (ed. Müller 2). 

^ Ausdrücklich erwähnt bei der lex Cornelia de falsis (D. 48, 10, 
33; in 1, 13 ist deportatio für aquae et ignis interdictio interpolirt), 
de sicariis (Coli. 12, 5, 1; in D. 48, 8, 3, 5 ist in den ersten Worten 
deportatio für a. et i. interdictio interpolirt) ; bei der lex Julia maje- 
statis (Paul. S. E 5, 29, 1), de peculatu (D. 48, 13, 3), de vi (D. 48, 
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gegnet sie durchweg als Strafe (vgl. S. 94 N. 2, 4, 5 u. S. 95 N. 1\ 
die über den anwesenden Angeklagten verhängt wird, und so 
wird sie auch von den Juristen als -eine poena capitalis der 
publica judicia charakterisirt.^) Seitdem ist auch postUmimam, 
das früher bei Bürgerrechtsverlust der Interdicirten nichts- 
destoweniger zustand (vgl. S. 83 Note 1), ausgeschlossen. 
Dass die aquae et ignis interdictio dagegen nun noch in der 
alten Gestalt verhängt worden, ist nicht nachweisbar; der 
Ausspruch der aquae et ignis interdictio wird also auch bei 
Entweichung des Angeklagten vor der Sentenz die Natur der 
Strafe gehabt haben. 

War nun der Angeklagte im Moment der Yerurteiliing 
in Rom, so bestand die Strafe hier natürlich nicht, wie bei 
der alten Anwendung, in seiner Femhaltung von Rom, son- 
dern zunächst in seiner Entfernung.^) Freilich aber wurde 
auch diese Strafe nicht eben gewisser vollzogen, als die alte 
aquae et ignis interdictio, da sich die Verhältnisse bezüglich 
der Folgen im Contraventionsfall zunächst nicht geändert zu 
haben scheinen. Auch ihr Verhältnis zum römischen Bürger- 
recht hat sich nicht geändert, wie Cicero beweist: ^) sie nimmt 
das Bürgerrecht niemals als solches, — sodass die Bestimmung 



7, 10, 2; Cicero Phil. 1, 9). Ausserdem in einem Senatsschlnss gegen 
mathematici, Chaldaei, arioli vom Jahre 16 n. Chr. G. (Coli. 15, 2, 1). 

») Africanus D. 37, 1, 13; Paulus D. 48, 1, 2. 

*) Cicero pro domo 30: (mutatdi soll causa), id aotem ut esset 
faciundum, non ademptione civitatis, sed tecti et aquae et ignis inter- 
dictione faciebant. 

*) Cicero pro domo 29: Civitatem vero nemo umqaam nllo populi 
jassu amittet invitas. 30: Qui erant reram capitaliam condenmati, 
non prius hanc ci?itatem amittebant, quam erant in eam recepti, quo 
vertendi, hoc est, mutandi soli causa venerant 
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der lex Julia municipalis 25 u. 27, dass ein solcher Verurteilter 
nicht in den Stadtsenat oder als Magistrat gewählt werden 
solle, ^) noch keineswegs überflüssig ist (vgl. unten S. 89 Note 1), 
— ist aber ein Compelle anderswo Bürgerrecht zu erwerben und 
dadurch mittelbar Ursache der amissio civitatis. Wenn wir da- 
her schon um diese Zeit die aquae et ignis interdictio als c. d. 
qualificiren wollen, so müssen wir sie verstehen als freiwillige 
Aufgabe des Bürgerrechts aus Anlass von aquae et ignis inter- 
dictio imd damit in einer Weise, in der uns ihre Capitisdemi- 
nutionsqualität quellenmässig nicht überliefert ist (vgl. unten 
S. 92 fl.). 

Oben schon ist darauf hingewiesen worden, dass die aquae 
et ignis interdictio als solche gegen das Ende der Republik 
nicht mehr wirksam genug war. Hilfe brachte hier erst die 
mit dem Principat beginnende neue Ordnung der Dinge: die- 
selbe verbindet nämlich mit der Interdiction die Relegation, die 
Verbannung.*) Völlig getrennt hatte sich ursprünglich das 
Institut der Relegation entwickelt. Von Alters her von den 
Hausherren und den Patronen verhängt (Seneca de dem. 1, 
15, 13, 26; Tac. Ann. 13, 26),^) begegnet sie daneben in der 
Republik als polizeiliche Ausweisungsmassregel, die der Consul 



') Unter den Hindernissen der activen WaUfahigkeit heisst es, 
dass unfähig ist qni jadicio publico Romae condemnatos est erit qao 
circa enm in Italia esse non liceat neque in integrum restitatus est erit. 

*) Das Verdienst der v. Holtzendorffschen Schrift (siehe S. 76 Note l) 
für unsere Frage sehe ich in der Geltendmachung dieses Gesichts- 
punkts; doch ist die Yerwertimg desselben nicht durchweg genügend. 

") Der von Fitting Juristische Schriften d. früh. Mittelalters heraus- 
gegebene libellus de verbus legalibus 201 spricht fälschlich von aquae 
et ignis interdictio. Auch im Verfahren der nigrati accusatio ist die- 
selbe niemals verh&ngt worden, Ygl. Voigt Ueber die Glientel u. Liber- 
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mittels Edict verfugt, zunächst gegen Fremde, selbst einmal 
gegen einen römischen Bürger,^) und auch schon gegen 
das Ende des Freistaats im Strafrecht als Strafe in Folge ge- 
setzlicher Vorschrift (Festus s. v, relegati). *) Der Verban- 
nungsbefehl kann sein Befehl, einen bestimmten Bezirk zu 
meiden, es sei Rom allein oder einen grösseren Bezirk, oder 
Verbannung mit Anweisung eines bestimmten Ortes, insbeson- 
dere einer Insel. ') Ihre Folgen bestanden, soweit sie ein Edict 
verletzten, in Coercition, während fiir die durch einen Volks- 
schluss Belegirten dieser selbst das Nötige festgesetzt haben 
mag. *) Die Verbindung, welche nun die aquae et ignis inter- 



tinität 61 u. 63. Das Gitat aus dem Libellus beweist daher nicht für 
den alten Ursprung des Stücks, wie Fitting 42 meint, sondern für das 
Gegenteil. 

^) Cicero pro Sestio 13 a. 12. Vgl. Mommsen Römisches Staats- 
recht 2, 131 Note 4. 

^ £s sei in einem Strafgesetz, wie der lex Tullia de ambitu des 
Cicero, welche Relegation auf 10 Jahre festsetzte (vgl. Rein Criminal- 
recht der Römer 713), femer der lex Julia de adulteriis (Paul. S. R 
2, 26, 14) oder eines Yolksurteils, wie es das gegen Cicero ausge- 
sprochene ist (siehe im Text S. 89). 

^) So auch bei der späteren Relegationsstrafe, vgl. das Nähere 
bei V. Holtzendorff a. a. 0. 120 fl. 

*) Die Relegation des Cicero (im Text S. 89) wird aufrecht erhal- 
ten durch die Bestimmung, dass im Falle von Rückkehr in das inter- 
dicirte Gebiet Cicero und jeder, der ihn aufnimmt, ungestraft getödtet 
werden dürfe: eine Bestimmung, die den Charakter eines Strafgesetzes 
trägt und zur Vollstreckung der teils mit Namen, teils nach allge- 
meinen Kriterien bestimmten und im Fall der That ohne weiteres als 
gerichtet angesehenen Schuldigen Freiwillige aufruft. AehnUches ge- 
schah bereits früher; denn die Proscriptionen Sullas sind nichts anderes 
als Todesurteile ohne weiteres Verfahren, als mit Anzeige von Strafe 
und Namen, zu deren Vollstreckung das Publikum unter besonderen 
Zusagen aufgerufen wird^Appiau de b. c. 4, 8 — 11), ebenso die Pro- 
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dictio mit der Relegation eingeht, besteht zunächst darin, 
dass die Relegation ausdrücklich der Interdiction beigefugt 
wird. Wie nun die Relegation für sich allein bezüglich des 
Banngebiets mannigfaltig ist, so bleibt sie es auch im Falle 
ihrer Verbindung mit der Interdiction. Ein Bannbefehl aus 
Rom wird nachträglich der Interdiction beigefügt in dem 
Fall, da die in Rom weilenden condemnirten Capitalver- 
brecher aus Rom gewiesen werden (Cicero in Verr. 2, 41): 
über Rom hinaus geht die durch Volksbeschluss gegen Cicero 
verhängte Relegation (DioCassius 38,17). Schon unter Cäsar 
scheint eine allgemeine Bestinmiung getroffen zu sein, dass 
jeder Interdicirte aus Italien relegirt sei. ^) Noch weiter ging 
die Vorschrift des August, welcher bestimmte, dass jeder 
Interdicirte den Continent, sowie eine vom Festlande nicht 
über 50,000 Schritt entfernte Insel zu meiden habe, so dass er 
auch nicht einmal vorübergehend das Festland besuchen darf.^) 



scriptionen der Triomvirn, wo sich das Todesurteil indes auch gegen die 
Beihelfer richtet. Mit der aquae et ignis interdictio hat all dies nichts zu 
thuD, während die Erörterungen bei Zumpt a. a. 0. zum grossen Theil auf 
dieser Annahme beruhen; irrig auch v. Holtzendorff a. a. 0. 26. Den rich- 
tigen Gesichtspunkt hat geltend gemacht Mommsen R. Staatsrecht 2, 714. 

^) Im Julischen Municipalgesetz heisst es (25), dass passive Wahl- 
fähigkeit deijenige nicht haben soll, der yerurteilt ist, quo in Italia 
esse non liceat (siehe oben S. 87 Note 1). Mit diesen Worten sollte doch 
wol ausgeschlossen sein nicht deijenige, beztlglich dessen der Relega- 
tionsbefehl faktisch besonders streng ausfiel, sondern eine gewisse 
rechtliche Kategorie von Condemnirten^ das ist dann aber doch wohl 
die Kategorie schwererer Verbrecher, also, da man die Wahl hat 
zwischen mit Relegation und Interdiction Bestraften, die letzteren. 

*) Dio Cassius 56, 27; das Detail gehört nicht hierher. Seitdem 
war dann wirklich jeder Interdicirte auch ein Relegirter. Wenn 
darum Ovid, der vielleicht nur polizeilich (edicto) Relegirte (5, 2), 
in den Tristien wiederholt bemerkt, dass er relegatus, nicht exul ge- 
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Die in diesem Edict nach Dio Gassius gegen Interdidrte und 
Teilnemer für den Contraventionsfall normirten Folgen sind 
nicht bekannt: dagegen eine einschlagende Bestimmung der 
lex Julia de vi, wonach recipere celare teuere eines Inter» 
dicirten als vis des Thäters gestraft wird (Paul. S. R. 5» 
26, 3). Ob des Augustus Verfügung auch von den Nachfolgern 
aufgenommen wurde, also bei der Interdiction notwendig 
die Relegation in dem bezeichneten Umfang als beigefugt 
galt^ lässt sich nicht sicher ausmachen. Dass Interdictionen 
ohne ausdrücklichen Relegationsbefehl vorkommen, spricht 
natürlich nicht dagegen (Tacitus Ann. 3, 23, 16, 12). Jedenfalls 
kommen in der Zukunft auch Interdictionen mit Verbannung 
aus Italien allein vor (Tacitus Ann. 2, 32; Coli. 15, 2, 1), 
sodass also die Relegation zuweilen einen engeren Kreis be- 
fasste, als im Augustischen Edict Sodann verbindet sich 
mit der Interdiction auch frühzeitig die Relegation in ihrer 
Eigenschaft als Verbannung an einen Ort und zwar auf eine 
Insel, sei es eine bestimmte oder ohne Bestimmung.^) Soweit 
eine Verbindung von Interdiction und Relegation eintrat» 
wurde nun die Interdiction auch wol Relegation genannt*) 



nannt werde, so ist dies wol vor Aagusts Yerfflgang geschrieben. 
Siehe die einschlagenden Gitate aus Ovid bei Eloeckhof de bonis 
damnatorom, Leiden 1749. 

^) Für das erste ist die klassische Stelle Tacitus Ann. 3, 68 ans 
dem Jahre 775: Aqua et igni Silano interdicendum ipsumque in in- 
sulam Gyarum relegandum, femer 6, 30. Für das zweite vgl. 3, 38. 

*) Bei Plinius epist. 4, 11 wird ein Interdicirter, der auch so be- 
zeichnet wird, gleichzeitig relegatus genannt. Dann ist wol auch 
8, 18 u. 3, 11 bei den Relegirten an Interdicirte zu denken; vielleicht 
auch bei Satuminus D. 48, 2, 12, 4, wie auch Kudorff R. R.-Ge8chichte 
2, 413 Note 6 annimmt. Tacitus dagegen unterscheidet, indem er die 
Interdiction, wo er sie nicht als solche bezeichnet, exilium benennt. 
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Welcheu Einfliiss übt die Interdiction in ihrer Ver- 
biDdnng mit Belegation auf das Bürgerrecht Man könnte 
zunächst geneigt sein, das alte zu wiederholen. Aber man 
rechnet dann nicht mit dem Umschwung, der sich vollzogen 
hat in der Frage nach dem Verlust des Bürgerrechts. Schon 
zu Giceros Zeit wird die Theorie, dass das Bürgerrecht 
nicht durch Aufhebungswillenserkläxung des eigenen Staates, 
sondern nur durch Collision verloren gehen kann, praktisch 
sowol, wie Sullas Gesetzgebung beweist (Cicero pro Caecina 
33 — 35), wie von einer rechtsgelehrten Richtung bestritten. 
Es findet sich in letzterer Hinsicht die Behauptung, dass im 
Fall von Auslieferung durch den pater patratus an den Feind 
eine darin zu subintelligirende Willenserklärung des Staats das 
Bürgerrecht aufhebt Auch schon vor Cicero ist dieselbe An- 
schauung vertreten.^) Diese Theorie konnte sich mit Fug auch 
auf die Analogie berufen, dass der Staat dem Bürger die Frei- 
heit durch einseitige Willenserklärung entziehen kann: Cicero 
(pro Caecina 34) behauptet zwar das (jegentheil; aber seine Er- 
klärung des Freiheitsverlustes des incensus, dass dieselbe durch 



mit relegaüo nur die davon geschiedene Relegationsstrafe bezeichnet 
(Ann. 12, 52; 4, 42). 

*) N&mlich bei P. Mucius Scaevola nach Pomponius D. 50, 7, 18, 
während Brutus, wenn, wie ich annehme, hinter dem sehr comim- 
pirten Modestinischen Fragment D. 49, 15, 5, der von Mommsen 
(Note in seiner Ausgabe) conjicirte Text gestanden hat, die Meinung 
des Cicero gehabt haben wird. In der Topica 8 nimmt übrigens Cicero 
selbst Bargerrechtsverlust an. Irrig A. Schneider, die drei Scaevola 
Ciceros 54 Note 31. In dem Fall des den Numantinem flbergebe- 
nen, aber nicht angenommenen Hostilios Mancinus vom Jahre 614 
behauptet der Yolkstribun Publius Rutilius Verlust des Bargerrechts 
(Cicero de oratore 1, 40), und Mancinus erhält erst durch Yolksschluss 
das Bürgerrecht zurüc]( (D. 50, 7, 18). 



92 

dessen eigene Willenserklärung entsteht, der Staat blos 
deklai'irt, ist offenbar nichts als ein Sophisma. Die deditio 
seitens des pater patratus hatte nun mit der aquae et ignis 
interdictio gemein, dass der Staat damit ein Ausscheiden 
des Bürgers aus dem Bürgerrechtsverband herbeiführen wollta 
Wenn nun bei der deditio eine Partei diesen Wunsch mit der 
Uebergabe als bereits erfüllt annahm, so lässt sich auch für 
die aquae et ignis interdictio vermuten, dass frühzeitig eine 
rechtswissenschaftliche Richtung darin eine wirksame Auf- 
hebungswillenserklärung des Staats bezüglich des Bürger- 
rechts des Interdicirten gefunden haben wird. Pomponius 
sagt (D. 50, 7, 18): 

eum qui legatum pulsasset, Quintus Mucius dedi hostibus, 
quorum erant legati, solitus est respondere. quem bestes si 
non recepissent, quaesitum est, an civis Romanus maueret: 
quibusdam existimantibus mauere, aliis contra, quia quem 
semel populus iussisset dedi, ex civitate expulsisse videretur, 
sicut faceret, cum aqua et igni interdiceret. in qua senten- 
tia videtur Publius Mucius fuisse. id autem maxime quae- 
situm est in Hostilio Mancino, quem Numantini sibi dedi- 
tum non acceperunt: de quo tamen lex postea lata est, ut 
esset civis Romanus et praeturam quoque gessisse dicitur. 
Hier berufen sich die Anhänger der Meinung, welche 
bei deditio dem einseitigen Willen des Staats lösende Wir- 
kung zuschreibt, um dieselbe zu erhärten, auf die Ana- 
logie der aquae et ignis interdictio. Dies setzt voraus, dass 
in diesem Fall die Sache zweifellos war. Da die Ciceronische 
Theorie noch zur Zeit der lex Papia Poppaea, wie später zu 
erörtern, bezüglich aquae et ignis interdictio anerkannt ist, so 
wird diese Berufung nicht schon von Mucius Scaevola ber- 
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rühren. Welche Motive zu dieser veränderten Auffassung 
der Sache führten, ist sehr zweifelhaft. Dass dieselbe 
auf einer neuen positiven Vorschrift ruht, erscheint freilich 
kaum wahrscheinlich;^ wenn ich recht sehe, handelt es sich 
hier um ein durch die veränderten thatsächlichen Ver- 
hältnisse nahe gelegtes Gewohnheitsrecht. Sobald man näm- 
lich die aquae et ignis interdictio mit der Relegation ver- 
bunden hatte, verschwand sie, was ihre unmittelbaren Folgen 
anlangt, mindestens für das Relegationsgebiet, hinter der 
relegatio; soweit einem der Aufenthalt untersagt war, ver- 
stand sich ja doch der Ausschluss des Verkehrs ganz von 
selbst. Es ist naturgemäss, dass man der mit alter römi- 
scher Zähigkeit festgehaltenen Interdiction einen neuen In- 
halt unterzulegen suchte, um sie nicht wesenlos erscheinen 
zu lassen. Der von der Interdiction beabsichtigte Erfolg des 
Austritts aus der Bürgerschaft sodann mochte nun nicht 
mehr so sicher eintreten, wie ehedem; es ist sehr möglich, 
dass sich unter veränderten Verhältnissen der Interdicirte 
weniger um den Erwerb des neuen Bürgerrechts bemüht 
haben mag, obwol solcher noch vorkommt (Tacitus Ann. 4, 43 
aus dem Jahre 24 n. Chr. G.): ganz abgesehen davon, ob 
nicht frühzeitig auch der Satz, — den schon Cornelius Nepos 
(vita Pomp. Attid 3) skeptisch behandelt, — dass das neue 
Bürgerrecht notwendig das alte zum Untergang bringe, ausser 
Anwendung gekommen ist. Ganz besonders musste die Acqui- 
sition des neuen Bürgerrechts ausbleiben, wenn der Interdicirte 
auf eine Insel relegirt war, wo ihm die Erwerbung des Bürger- 
rechts leicht unmöglich sein konnte. Ich glaube, dass solche 
Gründe zu dem neuen Rechtssatz Anlass gegeben haben, wobei 
freilich das lebhafte Bedauern zurückbleibt, in diesem so inter- 
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Relegation als Terminus für die nicht mit Interdiction ver- 
bundene Relegation erhielt. Deportation in diesem Sinne 
wird sodann in der spätem Kaiserzeit, — von wann, läjBst sich 
wol nicht feststellen, — unter dieser Bezeichnung auch in 
neuen Fällen als gesetzliche Strafe eingeführt^) In der 
Terminologie der Wissenschaft hat man aber begreiflich, da 
zu ihrer Zeit die Quellen, insbesondere das Comelisch-Julische 
Gesetz, nach denen erkannt wurde, von aquae et ignis inter- 
dictio redeten, den alten Namen nicht nur nicht vergessen, 
sondern auch mit Vorliebe gebraucht, sodass auch die bes- 
sere Kaiserconstitutionensprache zwar in den hinzugekom- 
menen Fällen von deportatio, in den alten aber von aquae 
et ignis interdictio redet. ^) Nach alledem darf es kein 
Wunder nehmen, wenn Gajus von einem besondern Capitis- 
deminutionsfall der deportatio neben aquae et ignis inter- 
dictio nichts weiss.*) 



*) Vgl. V. Holtzendorff a. a. 0. 133—147. 

^) Alexander Severus (C. 5. 17, 1): deportatione Tel aquae et ignis 
interdictione; Constantin (C. 5, 16, 24): si aqua et igni interdictum . . yel 
deportatio illata. J. 1, 16, 3 u. 4, 18, 2. Bei den klassisclien Schrift 
steilem darf man es nach dem obigen kaum erwarten. In der That 
aber macht in den dagegen sprechenden Sätzen bei Gigus (D. 28, 1, 8, 
1 u. 2): Si cai aqua et igni est interdictum; in insulam deportati in 
eadem causa sunt und bei Ulpian (D. 32, 1, 2): quibus aqua et igni 
interdictum est, item deportati die deportatio den Eindruck eines 
Emblema. 

') Der Vollständigkeit wegen sei noch erwähnt, dass Thcophilus 

■ 

ad J. 4, 16, 2 den Unterschied von a. et i. interdictio und deportatio 
darin erblickt, dass der Interdicirte omni arcetur loco (Reitz), der De- 
portirte dagegen insula circumcluditur. Endlich ein Fragment Mo- 
destins (Huschke jurispr. antej. ed. 3, 604) erblickt den Unterschied tod 
Relegation und Deportation (so auch Isidor Or. 5, 27) lediglich in dem 
Unterschiede bezüglich der Confiskation und in der Verschiedenheit der 



_ 97 

Neben aquae et ignis interdictio und deportatio wird 
noch ein zweiter Sachverhalt in einer Quellenstelle ausdrück- 
lich als c. d. media qualificirt. Paulus sagt nämlich (D. 4, 
5, 5, 1): 

Qui deficiunt, capite minuuntur (deficere autem dicuntur, 
qui ab his, quorum sub imperio sunt, desistunt et in ho- 
stium numerum se conferunt: sed et hi, quos senatus be- 
stes judicavit vel lege lata): utique usque eo, ut civitatem 
amittant. 
Diese Stelle enthält zwei verschiedene Fälle, von denen die 
Feststellung wenigstens des ersten Schwierigkeiten bietet. Das 
ist der Fall der defectio, einer 'an sich wenig- deutlichen 
Bezeichnung, die auch nicht erheblich klarer wird durch die 
vom Schriftsteller beigefügte Beschreibung desselben. Das Ver- 
ständnis des imperium in dem Fragment im Sinne von römi- 
scher Herrschaft scheint mir ausgeschlossen: denn von allem 
Andern abgesehen, der Römer konnte den Abfall von seiner 
Herrschaft, um den es sich wegen der Qualificirung des 
Thatbestandes als c. d. media allein handeln könnte, nicht 
als ein desistere ab his quorum sub imperio sunt bezeichnen. 
Am ansprech'endsten ist wol immer noch die gemeine Mei- 
nung, welche an die zum Feinde übergehenden römischen 
Soldaten, die transfugae, denkt; denn wenn danach auch die 
Truppencommandanteu als hi quorum sub imperio sunt be- 
zeichnet werden, so ist dies zwar, wie mir scheint, eine et- 
was befremdliche Wendung, die Annahme einer Interpolation 



Insel, mdem dem Deportirten die asperrimae angewiesen werden. Indes 
ist die Stelle offenbar nicht vollständig, da die wichtigste Differenz 
— bezüglich des Bürgerrechts — fehlt, und sie schliesst darum nicht 
aas, dass im weiteren Verlauf auch die obige Differenz berührt war. 

7 
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aber durch Substituirung dieser Worte an Stelle der Erwä]>- 
nirng von Befehlshaberposten der Paulinischen Zeit recht wol 
zulässig. ' Was nämlich an den transfuga denken lässt, ist, 
dass derselbe, wie aus sonstigen Berichten feststeht, in der 
That in klassischer Zeit seine Civität einbfisste (D. 49, 15, 
19, 4), ein Satz, gegen den sich, wie die spätere Erörterung 
Yon D. 26, 1, 5 ergeben wird, keine Instanz finden lässt 
Nur daran wird sich vielleicht zweifeln lassen, ob auch 
schon in der Republik eine civitatis amissio hier ange- 
nommen worden ist. Denn Cicero zählt den Fall des trans- 
fuga auf weder unter den Yerlustfallen der Civität, noch 
unter den Fällen, in denen postliminium ausgeschlossen bleibt 
(vgl. S. 81, insbes. Note 3; de oratore 1, 40 und hierzu S. 71 
Note 1 und S. 83 Note 1), wie dies aus der Zeit der klas- 
sischen Juristen constirt (D. 49, 15, 19, 4): es hat aber 
wenig Wahrscheinliches, dass das postliminium, wenn der 
Fall des transfuga von Alters her amissio civitatis war, erst 
hernach dem transfuga entzogen sein soll. Es bleibt noch 
übrig, die Ursache des Verlustes der Civität in diesem Falle 
ausreichend zu erklären. Man könnte sie, wenn man an der 
Ciceronischen Theorie (vgl. S. 81) festhalten will, erblicken 
in dem Momente der CoUision, da der transfuga beim Feinde 
Aufnahme erhält, freilich nicht als Bürger, wenn auch an- 
dererseits nicht in dem prekären Zustand des hostibus de- 
ditus Man darf indes keinen Beweis für diese Anschauung 
finden in dem Umstände, dass der transfuga wiederholt mit 
dem hostis zusammengestellt wird, als sei damit seine staat- 
liche Zugehörigkeit zu den hostes bezeichnet. Hostis näm- 
lich bedeutet in den bezüglichen Fragmenten (D. 49, 16, 7; 
48, 19, 8, 2; 48, 8, 3, 6; 49, 15, 19, 4) den Bürger des 
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mit Rom im Kriegszustand lebenden Staates mit Nichten; 
denn wie konnte von einem solchen, im Zweifel dem römi- 
schen Bürgerrecht stets fremd gebliebenen, die Frage des 
postliminium erörtert (D. 49, 15, 19, 4), wie konnte ferner 
seine Vogelfreiheit behauptet (D. 48, 8, 3, 6) und ihm, wenn 
er für seine That gerichtet wird, Todesstrafe angedroht wer- 
den (D. 48, 19, 8, 2 und 49, 16, 7)? üeberdies ist ja auch 
der transfuga gar nicht hostis in diesem Sinne, sondern nur 
Zugewandter des hostis. Endlich hat es wenig für sich, von 
der Ciceronischen Theorie, die in der Kaiserzeit bereits auf 
allen Punkten durchlöchert ist, auszugehen für die Construc- 
tion dieses vielleicht erst der Kaiserzeit zugehörigen Falls. 
Beruht dann der Bürgerrechtsverlust des transfuga auf dem 
Gesichtspunkte der Strafe? der transfuga werde ohne weitere 
Zuerkennung durch den Richter vom Momente seiner That 
ab zur Strafe mit der amissio civitatis belegt. Vielleicht; 
denn ein festes Resultat wird auf diesem Wege nicht zu 
gewinuQu sein. Die wiederholte Zusammenstellung des trans- 
fuga mit dem hostis giebt, so weit ich sehe, einen siche- 
reren Weg zur Lösung, sobald man nur im hostis, wie es 
nötig ist, sieht e\nen hostis in dem Sinne, von welchem 
sofort die Rede sein wird: den zum hostis erklärten Römer, 
ein Verständnis, das mir nach Ablehnung der obigen An- 
nahme, nach der Rationabilität der dadurch gewonnenen 
Resultate bezüglich strafrechtlicher Folgen und postliminium 
geboten zu sein scheint. Denn da auch in diesem Falle amis- 
sio civitatis Platz hat, so liegt es nahe anzunehmen, dass es 
in beiden Fällen eine Ursache ist, welche den Verlust des 
Bürgerrechts verursacht. 

Der zweite bei Paulus genannte Fall ist nämlich der einer 
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judicatio als hostis, es sei durch Volks- oder durch Senats- 
beschluss. Die Fälle, in denen eine judicatio dieser Art statt- 
gefunden hat, sind in der Geschichte der Republik zahlreich, 
mangeln aber auch in der Kaiserzeit nicht durchaus. ^) Aber 
stets ist es der Senat, der judicirt; einen Volksschluss, der 
förmlich die judicatio eines Römers als hostis ausspricht, 
habe ich nicht gefunden. Die erste überlieferte judicatio ist 
die gegen Tiberius Gracchus ausgesprochene, und vielleicht 
ist sie auch die erste überhaupt gewesen. *) Denn aus guten 
Gründen betrachtet man die hostis judicatio als eine in den 
Bürgerkriegen aufgekommene Erklärung des Kriegsrechts ge- 
gen die Parteigegner. ^) Ursprünglich wirklich nur bei wahrer 
Noth, bei bevorstehendem oder waltendem Bürgerkrieg ver- 
hängt, ist sie sich in der Kaiserzeit wenigstens insofern treu ge- 
blieben, als von ihr niemals anders, als unter dem Vorgeben 
eines Notstandes Gebrauch gemacht wird. 

Die Folgen der Erklärung des Kriegsrechts äusserten sich 
zunächst darin, dass der judicatus von jedermann getödtet 
werden kann (Appian. de b. c. 1, 60 u, 75 von Marius; 
D. 48, 8, 36), während er, im Fall er der Obrigkeit in die 
Hände kommt, in dem Beginn der Kaiserzeit mit derselben 
Todesstrafe, die den perduellis traf, belegt wird:*) eine Mass- 



') Eine Zusammenstellung gibt Brissonius de formulis 261, 262 
(Hb. 2). 

') Dass Cicero (Phil. 2, 211 von mos majorum spricht, ist nicht 
dagegen: er hatte Ursache das senatus consultum ultimum als eine 
alte Einrichtung darzustellen. 

*) Mommsen Staatsrecht 1, 664 u. 665, der zwar ausdrücklich 
nur von dem senatus consultum ultimum spricht. 

*^ Vgl. Hnschke Multa und das Sacramentum 187 und die dort 
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regel, die offenbar den revolutionären Ursprung der judicatio 
hostis zu verdecken und ihr den Charakter eines in Conti- 
nuität mit der perduellionis judicatio und damnatio stehen- 
den Instituts zu geben berufen war, und die diesen Zweck 
bei Paulus wol auch erfüllt hat; denn wie ist die Cita- 
tion einer lex, durch welche judicatio hostis stattfindet, 
anders zu erklären, als durch die Annahme einer Ver- 
wechslung des Schriftstellers mit den wegen perduellio ver- 
urteilenden Volksschlüssen? Die nötige Consequenz hinsicht- 
lich des Vermögens, welche Einräumung des Occupationsrechts 
gewesen wäre, wurde dagegen nicht gezogen, da dasselbe wol 
stets der Publikation anheim fiel (Appian de b. c. 1, 60; 
1, 73; Vulcatius Avidius Cassius 7). ' 

Seit wann hatte die judicatio Einfluss auf die Civität? 
Cicero (in Catil. 4, 5) geht in seiner Befürwortung der 
Tödtung der gefangenen Gatilinarier gegenüber Cäsars Satz, 
dass kein römischer Bürger injussu populi vernichtet wer- 
den dürfe, so weit zu erklären, dass wer hostis rei publi- 
cae sei, römischer Bürger nicht sein könne. Ciceros Ver- 
bannung auf Grund der Tödtung römischer Bürger beweist, 
dass dieser Satz keineswegs allgemein geteilt wurde. Aber 
die gefangenen Gatilinarier waren keine hostes judicat% und 
so verträgt sich mit Ciceros Schicksal recht wol, dass schon 
zu seiner Zeit der wahre hostis judicatus das Bürgerrecht nicht 
besass, und jedenfalls ist dies Ciceros Ansicht gewesen. Zweifel- 
los wäre dieselbe, wenn die judicatio eine ausdrückliche Ab- 
erkennung des Bürgerrechts gewesen wäre, wie es nach einem 



citirten Stellen ; ausserdem insbesondere noch Sueton Nero 49 und Ti- 
berius 54. In der späteren Kaiserzeit sind andere Todesstrafen an 
die Stelle getreten (D. 49, 16, 7; 48, 19, 8, 2). 
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unsicheren Bericht den Anschein hat;^) unzweifelhaften Bericht 
über den Eintritt der civitatis amissio erhalten wir erst dordi 
Paulus. Danach wäre es möglich, dass man erst in der spä- 
teren Zeit in der judicatio hostis eine Aufhebungswillens- 
erklärung des Staates erblickte und zwar wol subintelligirte. 
Denn unzweifelhaft liegt hier ein Fall vor, wo die Aufhebungs- 
wülenserklärung des Staates das Bürgerrecht zum Untergang 
bringt; ob dieselbe deklaratorischen oder Strafcharakter hatte, 
wird sich nicht entscheiden lassen. 

Das Schweigen bei Gajus und Justinian sich zu erklären 
kann keine Mühe machen: wäre die Wissenschaft zu Gajus Zeit 
wirklich auch einig gewesen, dass hier ein Fall von c. d. vor- 
lag, so war derselbe in seiner praktischen Bedeutung zu 
wenig erheblich; er ereignete sich in der mittleren Eaiserzeit, 
in ruhigeren Zeitläuften zu selten, um nicht übersehen werden 
zu dürfen. Zu Justinians Zeit war er sicher antiquirt. Gleicher 
Zweifel bezüglich seiner Existenz zur Zeit des Gajus, und 
gleiche Erklärung seiner Omission in den Katalogen von Gajus 
und Justinian gilt dann noch bezüglich eines weiteren Falles 
der c. d. media. Der zur lebenslänglichen öffentlichen 
Zwangsarbeit Verurteilte (opus perpetuum) wird dem 



^) Dem Bericht Appians de b. c. 1, 65 über die hostis jadic&tio 
gegen Cinna. Hier heisst es, dass Gonsulat und Civität abgesprochen 
worden seien. Bedenken gegen diese Notiz erregt nämlich der Umstand, 
dass man sich nicht mit letzterem begnügte. Auch dass der zum 
hostis erkl&rte Marias restituirt wird durch die lex Cornelia de G. 
Mario et ceteris cxulibus reyocandis, spricht für amissio civitatis, 
Lange Eöm. Altertümer 3, 132; denn dass über Marius auch a. et i. 
interdictio ausgesprochen war, wie Lange annimmt 125 a. a. 0., halte 
ich durch Vellejus 2, 19 nicht für erwiesen, übrigens für unerheblich, 
da Marius kein neues Bürgerrecht erwarb. 
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deportatus gleichgestellt (C. 9, 47, 1). Diese Gleichstellung 
bedeutet insbesondere, dass er seiner Givität verlustig geht 
(D. 48, 19, 17, 1), aber, obwol eine ausdrückliche Zu- 
rechnung dieses Falls zur c. d. sich nicht findet, doch 
wol auch, dass, wie dort, ein Capitisdeminutionsfall vorliegt, 
^ann diese Strafart aufgekommen, ist für uns von unter- 
geordneter Bedeutung; wichtiger, seit wann sie die bezeich- 
nete Folge der amissio civitatis gehabt hat und sich somit 
zur c. d. qualificirte. Das erste Mal begegnet die Strafe 
mit der Folge des Bürgerrechtsverlusts, soweit ich sehe, bei 
Pius (C. 9, 47, 1); Afrikan kennt sie noch nicht, da er sie 
unter den Kapitalstrafen, zu denen sie, als den Verlust der Givi- 
tät herbeifübrend, gerechnet werden musste, nicht aufzählt 
(D. 37, 1, 14). Wie der Bürgerrechtsverlust hier zu erklären 
ist, scheint Pius durch seine Anlehnung an die deportatio zu 
yerrathen; die der Deportation anhaftende civitatis amissio 
ist durch positive Bestimmung auf die Strafe lebenslänglicher 
öffentlicher Zwangsarbeit übertragen. Eine andere Möglich- 
keit der Erklärung scheint sich überdies nicht zu bieten. 

Es bleibt endlich noch ein Fall zu erwähnen, der von 
der späteren Jurisprudenz entschieden abgelehnt worden ist, 
der Fall der Ausstossung eines Senators aus der Curie. 
Wir haben darüber folgenden Bericht des Modestinus (D. 
1, 9, 3): 

Senatorem remotum senatu capite non miaui, sed Romae 
morari divusi Severus et Antoninus rescripserunt 
Demnach scheint vor der Constitution von Sever und Cara- 
calla mit der Ausstossung aus dem Senat notwendig Ent- 
femung von Rom yerbunden, und diese Entfernung als c. d. 
qualificirt worden zu sein. Kaum wird dann aber eine 
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andere Auffassung des Zusammenhangs von Remotion mit 
a d. möglich sein,^) als die, dass mit der Remotion Inter- 
diction verbunden war, so dass also dieser Fall der c. d. 
kein neuer wäre. Alt ist diese Anwendung der Interdiction 
sicherlich nicht: so lange der Gensor die Ausstossung aus 
dem Senat besorgte, verbot sie sich von selbst, da die- 
ser Beamte nicht die Competenz zur Interdiction hatte. 
Kein Fall ist überdies bekannt, weder aus republikanischer, 
noch aus der Eaiserzeit, in dem die Remotion mit Inter- 
diction verbunden war, es sei denn, dass die Remotion auf 
Grund eines mit Interdiction bestraften Verbrechens geschah, 
wovon aber hier nicht die Rede ist. Und so handelt es sich 
vielleicht um einen höchst kurzlebigen Reehtssatz, der durch 
Sever und Garacalla sein Ende gefunden hat (J. 1, 16, 5). 
Damit ist die Zahl der als Fälle von c. d. media ausdrück- 
lich bezeichneten Thatbestände erschöpft: freilich nicht aller 
Fälle, in denen eine civitatis amissio Platz griff. Im Verlaufe 
dieser Erörterung sind wir solchen bereits begegnet. Dies war 
der Fall bei Erlangung eines fremden Bürgerrechts, es sei durch 
Aufnahme, es sei durch postliminium oder Erwerb des manci- 



^) Doch findet sich solche bei Savigny a. a. 0. 2, 210 u. Note b. 
Indem er annimmt, dass der von Infamie Betroffene nach vorklassi- 
scher Anschauung und Sprachgebrauch eine c. d. erfuhr, findet er in 
der Stelle ausgedrückt, dass der ausgestossene Senator nicht infam 
würde. Indes, wie später (lY) zu zeigen, ist weder die Annahme, dass 
die infamia als c. d. angesehen wurde, haltbar, noch ist von diesem 
Standpunkte erklärlich, wie danach die den Eintritt der Infamie bei 
Remotion eines Senators bestreitenden Kaiser die Folgerung der Aofent- 
haltsberechtigung in Rom damit verknüpfen konnten; die Combination 
Savignys, dies sei zu erklären aus dem Satze, dass die durch ihre 
schimpfliche Entlassung infam gewordenen Soldaten Rom meiden 
mussten, ist gewiss höchst gewaltsam, 
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pium seitens eines Latinus, endlich bei der Uebergabe an den 
Feind. Denn man wird auch bezüglich der deditio annehmen 
müssen, dass hier nur ein Fall der c. d. media zu suchen wäre, 
nicht, wie Böcking meint, ^) ein Fall der c. d. maxima; selbst 
vom Ciceronischen Standpunkt aus (S. 81), wonach erst bei An- 
nahme des Uebergebenen von Seiten des Feindes die relevanten 
Folgen eintreten sollen, entsteht durch die deditio nichts weiter 
als Civitätsverlust, da der Römer auf das Verhalten des hostis 
deih deditus gegenüber weder bestimmend wirken kann noch 
will, Freiheitsverlust aber nach jus gentium nur bei einer 
Behandlung des deditus als Sklave eintritt. Noch weniger von 
dem andern Standpunkt aus (S. 91 u. 92), wonach bei der Ueber- 
gabe an den hostis schon die blosse Aufhebungswülenserklärung 
des Staats das Bürgerrecht löst, wie besonders in dem Falle 
zu Tage tritt, dass eine Annahme des Preisgegebenen durch 
den Feind gar nicht statt findet. Wird der Ausgelieferte 
vom Feinde als Sklave behandelt, so tritt freilich Verlust der 
Freiheit ein, aber nicht durch die deditio, sondern durch die 
Gefangennahme, gerade wie bei jedem andern als Sklaven 
behandelten Fremden. Die herrschende Meinung, ausgehend 
von der Ansicht, dass zur c. d. media nichts weiter als civi- 
tatis amissio gehöre, rechnet auch diese Fälle zur c. d.*) 
Eine solide quellenmässige Qualificirung aller dieser Fälle als 
capitis deminutiones fehlt indes. Für den Civitätsverlust bei 



^) Pandekten 1, 184 pr. Note 19. Ebenso Rein a. a 0. 123; Lange 
a. a. 0. 1, 209—210; Zrodlowski Römisches Privatrecht 1, 197 Note 33. 

■) Puchta a. a. 0. §. 220, 2a; Savigny a. a. 0. 2, 64; Böcking 

a. a. 0. 1, 215; aus neuerer Zeit Zrodlowsky a. a. 0. 1, 233; Holder 

Institutionen 84. 
V 
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Annahme eines neuen Bürgerreclits spricht nun allerdings 
Paulus Diakonus (siehe S. 42 Note 3) und Boethius wenig- 
stens für den Fall, dass die neue Gemeinde Latinische Kolonie 
ist (siehe S. 43 Note 1); indes was wollen diese Zeugen über- 
haupt bedeuten, von denen Boethius überdies, wie zu vermuten 
ist, seine Notiz aus seinen notorischen Quellen, Gajus und Cicero 
(pro Caecina 33 u. pro domo 30), herausgelesen hat, die aber 
nichts davon wissen? Was wollen sie bedeuten zumal gegen- 
über dem Schweigen des Cicero, dem die Qualificirung dieser 
von ihm viel erörterten Verhältnisse als c. d. doch unendlich 
nahe liegen musste, gegenüber femer dem Mangel jeder 
sonstigen Beglaubigung? Es kommt noch folgendes Moment 
hinzu, das nachträglich noch zur Rechtfertigung des Aus- 
schlusses der A^nnahme weiterer Fälle von a d. maxima gilt 
(vgl S. 73). Callistratus (D. 50, 13, 5, 1 — 3) sagt in einer 
vielberufenen Stelle, dass der Zustand von Unbescholten- 
heit des Menschen aufgehoben oder gemindert werde in 
Folge seiner Delikte. Aufgehoben wird er quotiens magna 
c. d. intervenit, das heisst doch wol in allen Fällen, da 
magna c. d. eintritt. Nun muss man teils, wie bei S. C. 
Claudianum, servitus poenae, dem ingratus libertus, dem major 
viginti annis, aquae et ignis interdictio, deportatio, condem- 
natio ad opus perpetuum, ein Delikt als Ursache der a d. 
annehmen, teils kann man es wenigstens, wie bei dem hostis 
judicatus und dem transfuga, während der Fall des incensus 
als antiquirt ausser Ansatz bleiben kann.^) Dagegen weiss ich 
nicht, wie sämmtliche von c. d. maxima und media nach unserer 



^) Ueber die juristische Constniktion der libertatis amissio des 
inceusas vgl. Mommsen Staatsrecht 2, 354 u. 355. 
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Meinung auszuschliessende Fälle der Zeit des Callistratus als 
Delikte qnalificirt werden könnten. Auch die Ausführung des 
Paulus und Ulpian in dem Titel de capite minutis (D. 4, 5, 7, 2 
u. 3, 2 pr.) setzt bei c. d. magna nur die obigen als c. d. 
qualificirten Fälle voraus. Unter solchen Umständen darf es 
gestattet sein» die hier zur Erörterung stehenden angeb- 
lichen von dem Gebiet der c. d. auszuschliessen. Dies gilt 
dann aber noch viel mehr von einigen dem späteren Recht 
angehörigen, erst in der neuesten Zeit von einer Seite als 
c. d. qualificirten Thatbeständen, da der Vertreter dieser An- 
sicht selbst bekennt, dass die Quellen eine solche Qualifici- 
rung ausdrücklich nicht aussprechen.^) 

3. Bezüglich der capitis deminutio minima fällt zu- 
nächst die grosse Differenz zwischen Gajus und Justinian auf. 
Wenn wir uns zuerst allein auf Gajus beschränken, so mag 
vor Erörterung der Gajanischen Fälle noch einmal auf den 
obigen Text des Gajus verwiesen sein: so und nicht anders, 
in den entscheidenden Worten zum Schluss also aut nicht 
ac lautet es im Codex nach Studemunds Lesung, und hier- 
Yon muss die Auslegung nicht allein ausgehen, sondern sie 
nmss bei den daraus zu ziehenden Resultaten beharren, so 
lange nicht aus inneren Gründen ein Festhalten an diesem 
überlieferten Text als unzulässig sich erweist. Die beim An- 
schluss an den obigen Text sich bietenden Resultate sind 
nun freilich andere, als sie die heutige Wissenschaft auf- 
stellt: denn das Wort aut, welches für das Verständnis 
des Textes ein gewisses Gewicht hat, verdanken wir erst 



^) Nämlich gewisse haeretici und apostati , nach Voigt jus natu- 
rale 2, 916 u. 917 Note 1029 u. lOaO. 
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Studemuiid;^) ob diese Resultate aber darum auch unzuläs- 
sig sind, wird die folgende Prüfung derselben ergeben. 

Trotz der akademischen Breite, die unser Gajus auch 
hier nicht verleugnet, gibt sein Bericht zu manchen Be- 
denken Anlass. Ermitteln wir zunächst, was sicher ist. 
Sicher ist wol, dass Gajus mit dem in his qui adoptantur, 
item in his quae coemptionem faciunt die Arrogation so- 
wie die Hingabe einer femina suis juris in die manus 
durch coemptio zur c. d. minima gerechnet wissen will; 
denn die Ausdrücke vertragen dieses Verständnis, und aus 
andern, sowol Gajanischen, wie sonstigen Berichten steht die 
Zurechnung dieser Fälle zur c. d. zweifellos fest (Gaj. 3, 
83 u. 84, 4, 38; Paul. S. R. 3, 6, 29). Schon aber erhebt 
sich hier die Frage, ob bei den Frauen quae coemptionem 
faciunt auch an die Hingabe der Haustochter in die 
manus gedacht werden muss.') Ich glaube, dass eine sichere 
Entscheidung über die Frage nicht zu fällen ist Wahr ist 
es zwar, dass weder Gajus noch Ulpian (11, 13) mehr als 
conventio in manum, also keine besondere familienrechtliche 
Qualität der Frau zur c. d. minima erfordern: aber wenn 
die von beiden Schriftstellern daneben gesetzte adoptio 
lieber doch auch nicht nach ihrem reinen Wortverstande zu 
nehmen ist, wovon weiter unten die Rede sein wird, sondern 
lediglich als Arrogation (S. 118), so darf man sich auch bei 
der conventio in manum nicht auf die Wortbedeutung steifen. 
An sonstigen die Frage zur Entscheidung bringenden Quellen- 



^) Die bisherige Lesart beruhte auf einer von Huschke Studien 
1, 222 gebilligten Conjectur Deiters. 

«) Vgl. Savigny System 2, 499 fl u. Pernice Labeo 1, 175. 
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momenten gebricht es ganz und gar/) jede Berufung aber 
auf das Wesen der capitis deminutio müssen wir als aprio- 
ristisch ablehnen. Besser steht es dann auch mit einer 
zweiten, den Fall der conventio in manum betreffenden 
Frage nicht; nämlich die, ob jede Art der conventio in manum 
als c. d. qualificirt wurde. Mit dem Hinweis auf Ulpians in 
manum Convention ist es natürlich hier um so weniger ab- 
gethan, als Gajus allein von coemptio redet. Andererseits 
ist das Schweigen von Gajus doch auch nicht schlechthin ent^ 
scheidend dafür, dass die weiteren Fälle der conventio 
in manum niemals Gapitisdeminutonsfälle gewesen sind; denn 



') Auch Cicero top. 4: si ea mulier testamentam fecit, quae se 
capite numquam deminuit, non videtur ex edicto praetoris secundum 
eas tabulas possessio dari ist unverwerthbar, wie allgemein anerkanut 
wird. Ausdrücklich sagt Cicero: ohne capitis deminutio kein gilti- 
ges Frauen testament; er meint aber damit: ohne manumissio e man- 
cipio kein giltiges Testament Vgl. Heft 1, 5 fl. Die herrschende Mei- 
nung versteht nun die c. d. Ciceros von der conventio in mahum, und 
das geht an; eine Entscheidung aber, ob auch die conventio in ma- 
num der Haustochter darunter begriffen sei, ist damit nicht gegeben. 
Bei dieser Meinung entsteht übrigens die Schwierigkeit, dass Cicero 
das wichtigste übergehen würde, indem das Testament auch die Frei- 
lassung ex mancipio voraussetzt. Seitdem man weiss, dass auch die 
manumissio eine c. d. ist, wäre es, um dieser Schwierigkeit zu ent- 
gehen, nicht unzul&ssig, die c. d. von manumissio e mancipio zu ver- 
stehen, so dass also das Ciceronische Wort nichts anderes wäre, als 
eine Umschreibung des Satzes: ohne manumissio keine capitis demi- 
nutio. Des Ausdruckes, dass dieser Freilassung die conventio in ma- 
num vorausgehen müsse, bedürfte es nicht, da sich dies von selbst 
verstände. Diese Auffassung setzt freilich ein höheres Alter der Qua- 
lificirung der manumissio e mancipio als c. d. voraus, als ihr nach 
den künftigen Erörterungen (lY) zuzugestehen sein wird, und darum 
dürfte sie abzulehnen sein. Für die zur Entscheidung stehende Frage 
ist natürlich auch mit unserer Auffassung nichts gewonnen. 
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die Erwähnung historischer Fälle lag nicht in der Aufgabe 
des Schriftstellers. Zu diesen historischen Fällen aber müsste 
unter allen Umständen die conventio in manum durch usus 
gerechnet werden (Gaj. 1, 111); aber auch von der confar- 
reatio war praktisch nur wenig übrig geblieben (Gaj. 1, 112), 
und das wenige auch nur so, dass es zum Theil nicht mehr con- 
ventio in manum im alten Sinne war (Gaj. 1, 136, vgl. Huschke 
3. Separatausgabe). 

Es fragt sich sodann, wie steht es mit der Hingabe in das 
mancipium als Fall der c. d. minima, üeber die Zurechnung 
derselben ist wol auch wenig Streit in der Literatur, etwa 
von Böcking und Puchta *) abgesehen, die auf Grund der so- 
fort zu erörternden Stelle des Gajus bei der mancipatio dicis 
gratia nicht diese allein, sondern einzig mit der Manumission 
zusammen für eine c. d. halten, indem die dicis causa vollzogene 
Mancipation praktisch nur ein voraufgehender Bestandtheil der 
Manumission sei. Die remancipatio freilich wird von der Lite- 
ratur regelmässig ausgeschlossen. Gewöhnlich behauptet man 
aber die Zugehörigkeit der datio in mancipium, wenn von den 
Worten des Paulus Diaconus et qui liber alteri mancipio datus 
est (siehe S. 42 Note 3) abgesehen wird, ohne eine Stütze in 
unsem juristischen Quellen dafür anzugeben, soweit die Man- 
cipation, um mit Böcking zu reden, zu einem selbständigen 
Zwecke geschieht, sowie für die meisten anderen Mancipa- 
tionen; denn die früher citirten Worte des Gajus (S. 44) in 
his qui mancipio dantur, — die einzigen, welche für die Fest- 
stellung dieses Falls noch in Betracht kommen, — werden in 



^) Böcking Pandekten 1, 217 Note 39; Piicbta Ciirsus der In- 
stitutionen 2 § 220, 3. 
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VerbinduDg mit den darauf folgenden quique ex mancipa- 
tione mannmittantur bezogen auf die sogenannte mancipatio 
dicis causa, natürlich nicht auf jede, sondern auf die, welche 
geschieht mit der Absicht der Freilassung, und wiederum 
auch nicht jede mancipatio dieser Art, sondern lediglich die 
ersten beiden Mancipationen bei der Freilassung der Haus- 
söhne. Im Hinblick auf die bei Gajus folgenden Worte, die 
damals noch gelesen wurden adeo quidem ut quotiens quisque 
mancipetur ac manumittatur, totiens capite deminuatur findet 
nämlich Sayigny,^) dass Gajus mit dem ganzen Satz (et in 
bis — deminuatur) nichts weiter besage, als dass in jeder der 
beiden zu einer Manumission fuhrenden Mancipationen eine 
c. d. zu finden sei. Savignys Meinung aber rechtfertigt bei der 
Autorität seines Namens die Bezeichnung dieser Ansicht als 
der herrschenden, mag auch die Zahl der nachweisbaren, näm- 
lich schriftstellerischen Consentienten nicht allzu gross sein. ^) 
Wäre dieses Verständnis des Gajus richtig, so würde seine Auf- 
zählung der zur capitis deminutio zu rechnenden Fälle von Hin- 
gabe in das mancipium sehr lückenhaft sein und damit bei der 
Wichtigkeit der von Gajus nicht erwähnten Fälle die An- 
nahme relativer Vollständigkeit seines Katalogs nicht mehr 
aufrecht zu erhalten. 

Richtig ist an Savignys Auslegung offenbar, mag nun 
aut oder ac gelesen werden, dass der letzte Absatz (adeo — 
deminuatur) des in Frage stehenden Satzes die Function hat, 
die Pluralität von capitis deminutiones zu behaupten, falls 
sich der vorangehend erwähnte Thatbestand wiederholt. Im 



») System 2, 496. 

«) Vgl. etwa Scheurl Beiträge 1, 259. 



112 

« 

Übrigen aber glaube ich, dass Savigny das richtige Verständ- 
nis der Worte nicht getroffen hat. Denn wie erklärt Sa- 
vigny, dass Gajus die zwei im Hinblick auf Manumission 
vorgenommenen Mancipationen aus der Zahl der sämmtlichen 
Mancipationen herausgreift, wenn man sich nicht entschliessen 
will, was doch kaum angeht, die Capitisdeminutionsqualität 
der von Gajus nicht ausdrücklich erwähnten Fälle von Hin- 
gabe in das mancipium durchweg zu bestreiten? Savigny meint, 
dies geschehe um deswillen, weil der Schriftsteller unter seinen 
Beispielen von c. d. minima auch die Emancipation bringen 
will; die Bezeichnung derselben geschieht nun durch Erörte- 
rung eines Teils der Emancipationsformen, während deren 
vollständige Darstellung ganz ausser dem Zweck des Schrift- 
stellers lag. Ich glaube indes, man wird einräumen müssen, 
dass die Ausfährung des angeblichen Gajanischen Planes 
nicht eben glücklich ist. Denn so, wie sie ist, erweckt sie 
die auch nach Savigny irrige Meinung, dass die dritte regel- 
mässig nicht unmittelbar zur manumissio, sondern zur re- 
mancipatio führende Mancipation des Hauskindes, die eine, 
sei es zur Manumission oder zur Remancipation führende, 
Mancipation der sonstigen Gewaltunterworfenen bei Eman- 
cipation Fälle von c. d. nicht sind; wenn nicht gar, dass es 
alle Fälle von Hingabe in das mancipium ausser den zwei 
mit dem Hinblick auf Manumission unternommenen nicht 
sind. Sodann aber ist die Auffassung von Savigny mit dem 
überlieferten Text nicht verträglich. Um den Savignyschen 
Gedanken zum Ausdruck zu bringen, hätte es etwa heissen 
müssen: qui mancipio dantur, ut ex mancipatione manu- 
mittantur und ebenso quisque mancipetur, ut manumittatur. 
Die richtige Erklärung ist vielmehr die folgende. Schon 
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nach der bisherigen Lesart scheint mir die Stelle kaum 
anders verstanden werden zu können , als dass mit den 
l*'allen der datio in mancipium und der manumissio e man- 
cipio zwei besondere Fälle der a d. aufgezählt werden sollen;*) 
nach der heutigen Lesart der letzten Worte aber, wonach 
bei mehrmaligen Mancipationen oder mehrmaligen Manu- 
missionen in jedem einzelnen Fall c. d. eintritt, darf dar- 
über kein Zweifel mehr ' gestattet sein. *) Damit ist aber 
auch bereits der wahre Siim der Gajanischen Worte ange- 
geben. Sowol die Hingabe in das mancipium, als die Frei- 
lassung e mancipio sind als besondere Fälle der c. d. minima 
bezeichnet. Und zwar der erste Fall zunächst in der Weise, 
dass er alle irgendwie vorkommenden Mancipationen befasst, 
die zu einem selbständigen Zwecke, wie die dicis causa vor- 
genommenen; denn die Worte in bis qui mancipio dantur 
geben zu einer Einschränkung des Thatbestandes keinen An- 
lass. Da Paulus Diakonus dieser Auffassung überdies eine 
Stütze bietet, wird sie kaum eine Anfechtung erfahren. Nur 
über die Zugehörigkeit der remancipatio werden Zweifel 
erlaubt sein. Es ist zu sagen: in dem Ausdruck des Gajus 
liegt nichts, was die Beziehung auf diese unbedingt aus- 
schlösse; aber andererseits ist ja nicht zu leugnen, dass für 
die weitere Hingabe der persona in mancipio der Ausdruck 
remancipatio technisch ist. Sonstige Momente für die Eut- 



') Dieses Yerständnis findet sich auch bei einzelnen Schriftstellern, 
die sich für die Lesart ac entschieden, wie Schilling Institutionen 2 
§ 32 Note 3 u. Rein Privatrecht 126. 

') So auch Schmidt Hauskind in mancipio 9 Note 41, die einzige 

Stimme, die sich ausser Huschke (s. oben S. 114) seit Studemunds 

Lesung über diese Frage ausgesprochen hat. 

8 
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Scheidung fehlen gänzlich, sodass also die Frage in pendenti 
gelassen werden muss. Vollständig neu ist das Ergebnis, 
dass auch die manumissio e maneipio ein Fall der c d. 
minima ist und zwar nicht blos, wie Böcking und Puchta, 
von der alten Lesart ausgehend, meinen, im Verein mit datio 
in mancipium, sondern für sich. Dies Resultat, das auch 
Huschke richtig aus der neuen Lesung folgern zu müssen 
meint, ist ihm so unglaublich erschienen, dass er die Integri- 
tät des Veronensis angefochten hat und eine Lesart vorschlägt, 
die den ihm verdächtigen Gapitisdeminutionsfall entfernt.^) 
Das einzige, was ausser rein aprioristischen Momenten über 
das Wesen der c. d. gegen die Zurechnung der manu- 
missio e maneipio ins Feld geführt werden könnte und von 
Huschke natürlich auch ins Feld geführt wird, ist der Um- 
stand, dass die manumissio servi kein Fall der a d. ist 
Diese an sich zweifellose Thatsache allein genügt nun frei- 
lich durchaus nicht, die Lesart zu verdächtigen. Das Motiv 
der Ausschliessung der manumissio servi müsste es sein, 
welches für die Zurechnung der manumissio e maneipio ge- 
fährlich wäre. Nach der einen Quelle ist dies Motiv der 
Mangel eines caput (J. 1, 16, 4), nach einer andern angeb- 
lichen der Mangel des status (Modestinus D. 4, 5, 4), nach 
einer dritten — des Paulus — Meinung der Umstand, dass 
das Caput servi rechtlos ist und darum nicht, um das Pau- 
linische Wort zu gebrauchen, minuirt werden kann (D. 4, 5, 
3, 1). Ich hege, wie ich unten erörtern werde, ernstliche Be- 



^) Nämlich er liest in der 3. Separatausgabe: ut qnotiens qmsque 
mancipetur, aut ut remancipetur, aut ut mauumittatur, totiens capite 
deminuatur. Vgl. auch 67 Note 1 u. Studien 222. Dagegen auch 
Schmidt a. a. 0. (vgl. vorige Note). 
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denken gegen die Richtigkeit dieser Erklärungen und finde 
darin nichts weiter als das Bestreben, sich den thatsächlichen, 
Yom Standpunkte der klassischen Jurisprudenz in der Capitis- 
deminutionslehre prinzipiell schwer zu rechtfertigenden Aus- 
schluss der manumissio servi von dem Gebiet der c. d. mit 
ein wenig „Eleganz^' dogmatisch zurechtzulegen. Indes gesetzt, 
die Motivirungen seien richtig, wobei ich auf die Differenz 
derselben vorläufig keinen Werth lege, den status und das 
Caput der persona in mancipio abzusprechen mag man nun 
die Worte nehmen, wie man will, ist ohne jede quellenmässige 
Basis und bezüglich des status überdies unwahrscheinlich, 
da ja selbst dem servus überwiegend ein status zugesprochen 
wird, bezüglich des caput sodann auch nicht im Sinne der 
heutigen Wissenschaft, die, wie sehr auch die Erklärungen 
desselben abweichen, in dem Punkte einig ist, dass jeder 
römische Bürger darüber verfügt Am bedrohlichsten ist 
Paulus, dessen Grund doch wol der ist, dass eine auf- 
lösende Einwirkung auf Rechte und Rechtsanwartschaften, 
wie es der Begriff der c. d. voraussetzt, bei dem jeglichen 
Rechtes haaren servus nicht stattfindet. Aber es ist nicht 
richtig, dass die persona in mancipio durchaus keine Privat- 
rechte hat; dieselbe hat einen extraordinären Anspruch wegen 
Injurien gegen den Gewalthaber, auf den die Manumission 
gewiss aufhebend einwirkt, da eine actio injuriarum an die 
Stelle tritt. ^) Nach alledem glaube ich, dass die Gajanische 
Lesung unanfechtbar und damit der neue Fall der manumissio 
e mancipio als Fall der c. d. minima gewonnen ist. 



*) Vgl. über diesen Anspruch neuerdings Schmidt a. a. 0. 27, 28 
und die dort citirten. 

8* 
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Manomissio e mancipio und Mancipation sind Vor^ige, 
von denen ein jeder bei dem praktischen Gebrauch häufig zu 
mehreren Malen auftritt, nicht blos, wenn auch Yorzüglich in 
ihrer Anwendung bei Emancipation und datio in adoptionem 
der Haussöhne, sondern auch sonst, während die anderen Fälle 
der c. d. minima, wie die c d. magna, regelmässig im Ver- 
lauf des Menschenlebens nur einmal sich zutragen. Die Frage, 
ob bei diesem mehrmaligen Vorkommen der in Bede stehen- 
den Gapitisdeminutionsfälle, es sei der mancipatio oder der 
manumissio e mancipio, auch mehrere Capitisdeminutionen 
anzunehmen seien, liegt sehr nahe. Mit seinem letzten Ab- 
satz will Gajus darauf bejahend antworten: so verstehe ich 
den Schriftsteller. 

Die vorstehende Exegese des Gajauischen Schlusssatzes, 
ursprünglich unternommen, um Savignys beschränkende Auf- 
fassung zu widerlegen, hat uns gleichzeitig in der Feststellung 
der Gapitisdeminutionsfälle gefördert. Damit ist aber die Zahl 
der von Gajus genannten Fälle bereits erschöpft. Diese sind 
also arrogatio, conventio in manum, mancipatio und manu- 
missio e mancipio, wobei freilich der Umfang von Fall zwei 
und drei nicht mit Sicherheit zu bestimmen ist. Ausserdem 
rechnet aber von den Schriftstellern der spätklassischen Zeit 
Paulus noch den Fall der Kinder des arrogatus hinzu in 
den bekannten Worten (D. 4, 5, 3 pr.): 

Liberos qui adrogatum parentem sequuntur, placet minui 
Caput, cum in aliena potestate sint, et cum familiam mu- 
taveriut. 
Dass hier eine vielleicht durch Justinian verursachte 
Corruption des Paulinischen Textes vorliegt, wird nicht be- 
zweifelt werden können. Als Grund der Capitisdeminutions- 
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nator dieses Falles erscheinen nämlich nach der heutigen Les- 
art zwei Momente, von denen von vornherein nur das eine 
irgend diskutabel erscheint, nämlich die sich zutragende mu- 
tatio familiae, während die ja an sich zweifellose Thatsache, 
dass die Kinder des arrogatus in fremder Gewalt sind, wie 
man es nun nehmen will, ob auf die Zeit vor oder nach 
der c. d. oder endlich auf beide Zeiträume bezüglich, für 
die Frage nach der Capitisdeminutionsqualität irgend ent- 
scheidend nicht in Betracht kommen kann; denn in den 
bereits constatirten Capitisdeminutionen liegen Fälle vor, in 
denen es sich mit der Zugehörigkeit unter eine fremde Ge- 
walt in dem bezüglichen Zeitpunkte vor oder nach der c. d. 
anders verhält. Es ist unmöglich zu sagen, scheint mir, wie 
die ursprüngliche Motivirung des Paulus gelautet haben 
mag, sodass die Motivirung dieser Stelle, zumal das diskutable 
Moment derselben auch sonst sich findet, lieber aus dem 
Bereich der Diskussion entfernt bleiben mag. In diesen 
heillosen Stand der Sache wird dann freilich auch die moti- 
virte Behauptung selbst hineingezogen, indes noch immer 
nicht so weit, um diesen Fall aus der Zahl der nachweis- 
baren Gapitisdeminutionsfälle entfernen zu dürfen. Auch auf 
den minderen Grad der Sicherheit des Schriftstellers in Be- 
zeichnung dieses Falles, wie Savigny es thut,*) im Gegen- 
satz zu der „vergnügten" Sicherheit, die der Autor bei 
dem Falle der Emancipation ausdrücke (capitis deminutio 
manifesto accidit), wird bei dem herkömmlichen Gebrauch 
des placet für apodiktische Behauptungen nicht abzustellen 
sein. Die Thatsache, dass Paulus zu den Capitisdeminutionen 



^) System 2, 490 u. 491; vgl. auch Vangerow Pandekten § 34, 2 a. 
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auch den Fall der Kinder des arrogatus rechnet, wird danach 
ohne weiteres hingenommen werden müssen. Die relative 
Erheblichkeit dieses Falls will ich nicht verkennen, glaube 
indes, nachdem sich bis jetzt die Vollständigkeit des Gajus 
durchgehends bestätigt hat, aus diesem Umstände nun- 
mehr schliessen zu dürfen, dass zu Gajus Zeit der fragliche 
Fall noch nicht den Charakter der c. d. gehabt hat: man 
müsste denn annehmen wollen, dass Gajus mit den in his 
qui adoptantur ungenau auch die Kinder des Arroganden 
bezeichnet wissen wollte. 

Damit ist die Zahl der klassischen Fälle erschöpft; 
denn Emancipation und datio in adoptionem der Hauskindor 
und der uxor in manu sind keine Gapitisdeminutionen 
weshalb auch das in his qui adoptantur richtiger nicht von 
der adoptio im engeren Sinne zu verstehen ist. Dieser Satz 
ist nicht bestritten, weil es undenkbar erscheint, dass, wo 
die einzelnen, Emancipation und Adoption vollziehenden Akte, 
mancipatio und manumissio, c. d. gewesen sind, auch das 
ganze Geschäft diesen Charakter gehabt haben soll. Dass 
c. d. häufig bei emancipatio angenommen wird, erklärt sich 
ganz leicht mit der Thatsache, dass, um frei zu wer- 
den, mindestens einmal eine Versetzung in das maucipium 
Statt haben und der Emancipirte also bei Hinein- und Hin- 
austreten c. d. erleiden muss. Dies, — und nichts anderes, 
— glaube ich, meint Paulus in seinem bekannten Wort 
(D. 4,. 5, 3, 1): 

emancipato, filio et ceteris personis capitis minutio mani- 
feste acddit» cum emancipare nemo possit, nisi in imagi- 
nariam servilem causam deductus, 
wenn man, wie allgemein geschieht, unter der imaginaria ser- 
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vilis causa den Zustand des mancipium versteht, eine Auf- 
fassung der Stelle, aus der sich für die Savignysche Mei- 
nung, dass jede c. d. eine Verschlechterung des Rechtszu- 
standes sei, natürlich nichts ergibt. 

Sind also auf diese Weise datio in adoptionem und emän- 
cipatio durch die vorhandenen Capitisdeminutionen gedeckt, 
so gibt es noch eine grössere Zahl von Thatbeständen , die 
mit Gapitisdeminutionsfällen verwandt sind und doch nicht 
zur c. d. zählen. Mit der arrpgatio verwandt, insofern eine 
bisher gewaltfreie Person der patria potestas unterworfen 
wird, ist eine Reihe von Fällen, auf die Böcking in diesem 
Zusammenhange aufmerksam macht: ^) aus der klassischen 
Zeit der Fall, dass patria potestas entsteht durch anniculi 
und erroris causae probatio, aus der Zeit der späteren Kaiser 
der Fall der Legitimation von Konkubinenkindem, der .Revo- 
kation des emancipirten Kindes in die Gewalt wegen Un- 
dankbarkeit desselben. Ich weiss nicht, ob Böcking den 
Gegenstand erschöpfen wollte: jedenfalls ist er nicht er- 
schöpft; denn hierher zu rechnen sind auch die Fälle, dass 
das Kind mit kaiserlicher Zustimmung in die Potestas seines 
Yaters kommt, nachdem der peregrinische Vater für sich und 
sein Kind zuvor die römische Civität erworben hat (G. 1, 93), 
oder dass es von selbst Hauskind wird, wenn £ltem und 
Kind Latii jure ad civitatem Romanam perveniunt (G. 1,95),*) 



*) Pandekten 1, 216. 

^) Dass Böcking diesen Fall nicht aufzählt, erklärt sich damit, 
^ass er nur die Unterwerfung eines civis in die Gewalt als Status 
permutatio gelten lassen will, wie er darum auch von der probatio 
nur diejenigen Fälle hierher rechnet, bei denen das Kind die Civität 
hat; a. a. 0. Note 28. 
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endlich dass das Kind zurückfallt in die Gewalt seines von 
capitaler Strafe restituirten Vaters.^) Da jede Spur einer 
Zurechnung dieser Fälle zur c. d. minima fehlt, sollte man 
darüber einig sein, dass eine solche durchaus nicht anzu- 
nehmen ist, obschon dies nicht durchgängig geschieht.') 
Es findet sich ferner ein Fall, der mit der manumissio e 
mancipio gemeinsam hat, dass, wie dies von den ersten bei- 
den manumissiones e mancipio der zu emancipirenden oder 



') Bei Restitution des durch oapitale Strafe — die Quellen reden 
übrigens nur Yon Deportation, — der patria potestas verlustig gegan- 
genen früheren Hausvater» entsteht v&terliche Gewalt von neuem 
nach einer von Diokletian geteilten Meinung des Ulpian und Pau- 
lus im Falle ausdrücklicher kaiserlicher Gewährung, nach der durch 
Papinian aufgestellten und von Constantin sanctionirten Satzung auch 
bei restitutio von dignitas und bona. Vgl. G. 9, 51, 9 u. 13; J. 1, 12, 1. 
Schrader ad h. 1. MarezoU a. a. 0. 80 fl. Dabei ist die Auffassung 
die, dass der Haussohn in der Zwischenzeit gewaltfrei gewesen ist, 
wie G. 9, 51, 13 beweist. Die klassische Behandlung des Falls der 
Rückkehr aus der Gefangenschaft, welche vor der Rückkehr zu einem 
Zustand der Schwebe und im Fall der Rückkehr zu der Annahme des 
ununterbrochenen Fortbestands der Gewalt führte, hat also hier nicht 
Platz gegriffen, wie sich auch a priori wegen der Verschiedenheit des 
Sachverhalts vermuten lässt. Dieses Wiederaufleben der väterlichen 
Gewalt hat natürlich mit der arrogatio nichts gemein. Dahin gestellt 
kann bleiben ob nicht in vorklassischer Zeit der Fall der Rückkehr 
aus der Gefangenschaft bezüglich patria potestas dieselbe Behandlung 
erfahren hat, wie die Restitution des Eapitalverbrechers, vgl. Bech- 
mann Das jus postliminii und die lex Cornelia 23, 15. — Bei Restitu- 
tion des durch capltale Strafe aus der patria potestas ausgetretenen 
Hauskindes entsteht patria potestas niemals von neuem (C. 9, 51, 6). 
— Wie es beim postliminium eines aus einer fremden Gemeinde' 
zurückkehrenden Bürgers gehalten wurde, wissen wir nicht. 

■) So werden die probationes zur c. d. gerechnet von Savigny 
System 2, 494; Puchta a. a. 0. 2 § 220, 3. 
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zu adoptireuden Haussöhne gilt, ein Uebergang von manci- 
pinm in patria potestas stattfindet: nämlich der Fall der in 
jure cessio bei der Adoption. Es finden sich sodann That- 
bestände, die mit der emancipatio der Hauskinder gemeinsam 
haben, dass ein bisheriges Hauskind bei Lebzeiten seines bis- 
herigen Gewalthabers von der väterlichen Gewalt frei wird. 
Das ist im klassischen Recht der Fall bei dem Hauskind, das 
die Stellung der virgo Vestalis und des Flamen Dialis er- 
wirbt, (auch gewisse Würden nach den Bestimmungen des 
jüngsten Rechts), aus dem späteren Kaiserrecht bei dem Haus- 
kind, das durch den Vater ausgesetzt oder verkuppelt wird, ^) 
endlich bei dem Kind oder der uxor in manu, deren Gewalt- 
haber durch amissio civitatis die patria potestas verliert.*) 
Hier ist man mangels Quellenbelegen wol einig, dass diese 
Fälle zur c. d. nicht zu rechnen sind. Bezüglich der virgo 
Vestalis und dem Flamen Dialis ist dies aber auch ausdrück- 
lich bezeugt (Gellius Noct Att. 1, 12; G. 1, 145; 3, 114), so 
von Gellius in den bekannten Worten: virgo autem Vesta- 
lis simul est capta . . et pontificibus tradita est, eo statim 
tempore sine cmancipatione ac sine capitis deminiitione e 



») Vgl. Windscheid Pandekten 2, 936 5. Aufl. 

*) Bei BOrgeraafnahme, die nicht durch aquae et ignis interdictio 
veranlasst war, ging zwar wol die patria potestas auch unter; es wurde 
indes der Gewaltunterworfene nicht gewaltfrei, sondern, indem er regel- 
mässig faktisch mit dem Gewalthaber Bürger der neuen Gemeinde wurde, 
dann dem entsprechenden Gewaltverhältnis des neuen Gemeinderechts 
unterworfen, wenn sein altes Recht nicht conservirt wurde. Analog 
einerseits Gi^. 1, 95 und andererseits Tab. Salp. 22. — Der Fall der 
Gefangenschaft des Hausvaters gehört nur nach derjenigen Theorie 
her, welche den Untergang der patria potestas schon im Momente 
der Gefangennehmung annahm (Gaj. 1, 129). — lieber c. d. magna 
siehe II 2 a, ß. 
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patris potestate exit; d. h. ohne Freilassung und ohne capitis 
deminutio wird die Vestalin gewaltfrei im Momente der 
Caption. Ich finde hierin nichts anderes, als dass der Schrift- 
steller die Abweisung dieses Falles aus dem Gebiet der c d. 
einfach damit motivirt, dass bei der captio das zur e. d. 
führende Kechtsgeschäft der Emancipation nicht vorgenommen 
wird. Auch für den einzigen der übrigen eben genannten 
Fälle, der dem klassischen Rechte angehört, wird man sich 
auf einen quellenmässigen Beweis ihrer Unzugehörigkeit zur 
c. d. berufen dürfen: die wiederholt bei ülpian wiederkeh- 
renden Aeusserungen über Aufhebung der väterlichen Ge- 
walt bei Lebzeiten des Gewalthabers ohne c. d. bez. Emanci- 
pation (D. 37, 4, 1, 6; 14, 6, 3, 4 und 14, 5, 2, 1) sind 
doch wol gerade auf den Fall zu beziehen, dass die patna 
potestas durch civitatis amissio des Gewalthabers erlischt.*) 



*) So auch Böcking a. a. 0. 217 Note 41. In D. 14, 5, 2, 1 
handelt es sich um das Schicksal von Obligationen aus Rechtsge- 
schäften, die während der väterlichen Gewalt eingegangen sind, wenn 
das Kind hernach citra emancipationem frei wird. Savigny a. a. 0. 
2, 507 denkt hierbei an Flamen und Vestalin gewordene Hauskinder: 
aber an die letztere kann nicht gedacht sein, da sich, (wie später 
zu erörtern), die Tochter in der väterlichen Gewalt nicht verpflichten 
konnte; an den Flamen zu denken ist möglich: aber der Gedanke, 
dass von einem Schulden machenden Haussohn , der zum Flamen 
gewählt wird, die Rede ist, hat far mich wenig sympathisches. 
In D. 14, 6, 3, 4, von der Savigny besonders spricht, müsste ülpian 
an eine ein Darlehn aufnehmende YestaHn oder einen solchen Flamen 
gedacht haben, was ich fQr sehr unwahrscheinlich halte. In D. 37, 
4, 1, 6 endlich, in der dem Hauskind, ist auch die väterliche Ge- 
walt ohne c. d. erloschen, bonorum possessio gewährt wird, muss un- 
sere Auffassung nach den später zu erörternden Regeln allerdings 
voraussetzen, dass der durch amissio civitatis die Gewalt verlierende 
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Wenn wir nun zur Betrachtung des Justinianischen Kata- 
logs übergehen, so wird dies am besten damit eingeleitet, 
dass wir die Schicksale der klassischen Fälle verfolgen: Hin- 
gabe in das mancipium, Freilassung aus dem mancipiom, con- 
ventio in manum kommt mit dem mancipium und der ma- 
nus selbst zu Justinians Zeit nicht mehr vor. Es bleibt von 
den alten Fällen allein möglich arrogatio und der Fall der 
Kinder des arrogatus. Es fragt sich dann aber noch, ob die 
Geschäfte, in denen früher c. d. Platz griff, nun da dieselben 
zwar noch bestehen, aber sich anderer Mittel bedienen, Ca- 
pitisdeminutionsfalle sind, die Adoption und die Emanci- 
pation. 

In dem Justinianischen Katalog ist zwar die Emancipa- 
tion neben der arrogatio als c. d. bezeichnet, nicht aber 
die Adoption und auch nicht der Fall der Kinder des arro- 
gatus. Diesen mag Justinian übersehen haben; dagegen 
wird die Adoption im Sinne Justinians auszuschliessen sein. 
Denn es ist anzunehmen, dass Justinian erschöpfend refe- 
riren wollte; ausser den Momenten, welche nach unseren 
bisherigen Erfahrungen diese Annahme unterstützen, scheint 
mir hier noch die Fassung der Justinianschen Worte als er- 
heblich in Betracht zu kommen: als c. d. wird bezeichnet, 
nicht Arrogation und Emancipation» sondern antithetisch die 
Wandelung der persona sui juris in die persona alieni 



Haasvater die Civit&t wieder erlangt hat. Diese Subintelligirung 
erscheint mir aber nicht unwahrscheinlicher, als der Gedanke an 
Flamen und Virgo Vestalis. Vgl. auch Ad. Schmidt formelles Recht 
der Noterben 76 Note 32, dessen eigene Auffassung des alias ezierunt 
de patris potestatis dieser letzten Stelle von der hier vertretenen ab- 
weicht 
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juris und umgekehrt die alieui juris in die sui juris. 
Diese Manier der Einführung legt die Vermutung nahe, dass 
gerade der Wechsel zwischen Unabhängigkeit und Abhängig- 
keit für Justinian das für die c. d. minima charakteristische 
Moment ist, sodass bei anderen Fällen, in denen ein solcher 
Wechsel nicht stattfindet, wie bei der Adoption, c. d. nicht 
statt haben soll. 

Nach Feststellung der einzelnen zu der c d. minima zu 
rechnenden Fälle ist es nunmehr möglich zu ermitteln, was 
entsprechend libertas und civitas bei c. d. magna dasjenige 
ist, was hier eine Aufhebung erfährt. Nach Sayigny ist es 
die jeweilige familienrechtUche Stellung und zwar unt^r Um- 
ständen, welche die dafür eingetauschte Stellung als eine 
geringere erscheinen lassen. Man dai*f dagegen nicht einwen- 
den, dass, wäre auch wirklich Status hominis dasjenige, was 
Saviguy meint, in der^ Definition der c. d. minima als status 
hominis mutatio das charakteristische JSdoment einer Minde- 
rung der Rechtsfähigkeit nicht zu Tage tritt; aus römischen 
Definitionen soll man nicht für und wider argumentiren. 
Darum hat aber auch die Berufung Savignys auf den Aus- 
druck capitis deminutio, als yemithe dci*selbe, dass mit der 
Rechtsstellung eine Verschlechterung vor sich geht, keinen 
Werth; überdies, wie um vor falschen Schlussfolgerungen aus 
dem Ausdruck zu warnen, fügen die Römer die status mu- 
tatio bei. Auch die Beschreibung der c. d. als familiae mu- 
tatio stimmt nicht mit Savignys Verständnis, indem sie viel- 
mehr die Meinung hervorruft, was bei der c. d. minima be- 
liihrt wird, sei nicht irgend eine familienrechtliche Stellung, 
— ein Ausdruck, der bei Savigny auch die Stellung des 
Vormundsfreien einerseits und eines Bevormundeten anderer- 
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seits befasst, sondern die familia^ die jedenfalls das nicht 
bedeutet, was Savigny unter familienrechtlichen Verhältnissen 
versteht Unvereinbar ist ferner stets gewesen, um von den 
unsichem Fällen der conventio in manum der Haustochter 
und der remancipatio abzusehen, der Fall der Kinder des 
arrogatus, da ihre Rechtsfähigkeit unverändert bleibt. Aber 
im Grunde müsste auch arrogatio und conventio in manum 
ausscheiden, da von einer Verschlechterung der Rechtsfähig- 
keit auch hier in Wahrheit nicht die Rede ist,^) und es 
bliebe nur übrig die datio in mancipium. Seitdem nun aber 
nach unsem obigen Erörterungen die manumissio e mancipio 
zur a d. zu rechnen ist und damit ein Capitisdeminutionsfall 
gefunden ist, bei dem der deminutus eine sehr erhebliche 
rechüiche Verbesserung erfährt, darf man die Savignyscbe 
Meinung als völlig widerlegt betrachten.^) 

Die Savignyscbe Meinung ist kaum jemals die herrschende 
gewesen. So glaubt man in weiten Kreisen^) auch heute, 
dass das, was bei der c. d. zerstört wird, vielmehr die Zuge- 
hörigkeit zu einer concreten Agnatenfamilie, die Aguation ist. 
Die ganze Feinheit civilistischen Denkens ist auf diese Theo- 
rie verwendet. Das letzte Wort in dieser Richtung ist von 
Pemice gesprochen,^) der die Theorie noch dahin ausgebildet 
hat, dass ein Requisit der c. d. minima ein bürgerliches 
Rechtsgeschäft sei, vorgenommen unter Einwilligung der Be- 
teiligten, soweit sie zur Aeusserung eines selbständigen 



') Scheorl Beiträge 1, 233 fl.; Pemice Labeo 1, 110 u. 111. 
*) Vgl. auch Schmidt Haaskind in mancipio 9 Note 41. 
■) Vgl. Vangerow Pandekten und die dort citirten 1, 74 (7. Aufl.); 
Scheurl Beiträge 1, 232 fl.; Puchta Cutbub der Instit. § 220, 3. 
*) Labeo 1, 179 fl. 
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Willens befähigt und befugt sind. Was dafür spricht, ist 
die wiederholte Qualificiruug der c. d. als familiac mutatio.^) 
Die neue Lesart des Gajus gestattet indes diese Theorie nicht 
mehr; denn der in mancipio stehende hat keine Zugehörig- 
keit 5SU einer Agnatenfamilie, kann sie darum nicht verlieren 
und ist doch bei Manumission ein capite deminutus. 

Nach reiflicher Erwägung finde ich keinen andern Aas- 
weg als den folgenden, zu dessen Verständnis ich ein Wort 
vorausschicke. Jeder römische Bürger gehört zu einer concreten 
römischen Familie im engeren Sinne, es sei als pater familias, 
bezw. mater familias oder als Hauskind oder persona in man- 
cipio. Ein Ausscheiden aus der concreten Familie, ein 
Verlust der Zugehörigkeit zur familia in diesem Sinne ist 
c. d. minima. Was gegen diese Ansicht zu sprechen scheint, 
ist die Qualificiruug der c. d. minima als familiae mutatio: 
aber dies seizt voraus, dass familia in den Paulinischen 
Fragmenten die Agnatenfamilie bezeichnet, was keineswegs aus- 
gemacht ist, da familia auch die Familie in dem hier in Rede 
stehenden Sinne ist.^) Uebrigens, wäre auch die Paulinischc 
familiae mutatio wirklich auf die Agnation zu beziehen^ für 
die weitaus meisten Fälle trifft es ja zu, dass auch die Zu- 
gehörigkeit zur Agnatenfamilie zerstört wird, insbesondere 
für den Fall der Kinder des arrogatus, ferner wo es sich 
um das Schicksal der tutela legitima handelt, und von diesen 
Fällen gerade redet Paulus vorzugsweise (D. 4, 5, 3 pr. u. 7 pr.). 
Diese Ansicht hat sodann das misliche, dass eine Reihe von 
Thatbeständen, die c. d. nicht sind, unter die angegebene 



^) Paulus D. 4, 5, 3 pr.; 7 pr.; 11. 

*) üeber diese Bedeutung von familia Voigt jus naturale 3, 12, 45. 
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Beschreibung des Sachverhalts fallen. Denn nicht nur in 
allen oben erwähnten mit gewissen Gapitisdeminutionsfällen 
verwandten Fällen, sondern auch bei Befreiung des Gewalt- 
unterworfenen Hauskinds und der uxor in manu durch den 
Tod des Gewaltherrn scheiden dieselben aus der bisherigen 
Familie im obigen Sinne aus, indem sie Familien bilden, 
deren eigene Häupter sie sind oder andern Familienhäuptern 
unterworfen werden. Aber ich behaupte auch nicht, dass 
jede Lösung der Zugehörigkeit zur alten Familie auch c. d. 
gewesen ist. Nichtsdestoweniger reift nun allerdings die 
Frage, ob nicht das bei c. d. minima berührte noch genauer 
bestimmt werden kann, um die nicht zur c. d. gehörigen Fälle 
auszuscheiden. Man darf nun nicht, in Anlehnung an die bei 
der oben erwähnten Ansicht Pemices begegnenden Klausel, 
das Charakteristische der Capitisdeminutionsfälle darin er- 
blicken, dass ein bürgerliches Rechtsgeschäft vorausgesetzt 
wird. Auch bei causae probatio beispielsweise liegt ein bür* 
gerliches Rechtsgeschäft vor, und doch ist es keine c. d. 
Ferner geschah die manumissio e mancipio nicht immer auf 
Grund eines Rechtsgeschäfts,^) und doch haben wir keinen 
Grund anzunehmen, dass sie nicht immer c. d. gewesen ist. 
Wegen des letzten Falles wird man auch nicht die Zustim- 
mung der beteiligten Personen als Requisit aufstellen dürfen. 
Der jetzige Stand der Untersuchung gestattet vielmehr eine 
Entscheidung der Frage, warum diese Fälle von dem Gebiet 
der c. d. ausgeschlossen sind, nicht. Begnügen wir uns damit 
zu constatiren, dass die c. d. minima eine Anzahl von Fällen 
befasst, bei denen die Familienzugehörigkeit verloren geht. 



*) Vgl. Schmidt Hauskind in mancipio 25. 26 
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Aber sie geht nicht allein verloren, sondern an Stelle 
der alten Familienzugehörigkeit tritt eine neue. Es geht 
also ein Wechsel bezüglich der Familienzugehörigkeit vor sich. 
Wenn nun die Römer die c. d. minima als eine mutatio 
Status hominis bezeichnen (Gaj. 1, 162, Ulp. fr. 11, 13, 
J. 1, 16, 3), so dürfte dies wol darauf deuten. Ist nun ge- 
rade der Wechsel der Zugehörigkeit zur familia das Charak- 
teristische der c. d. minima, so spricht von selbst, dass die 
c. d. magna, weil bei ihr, wie es einleuchtend ist, eine neue 
Zugehörigkeit in römischer Familie nicht erworben wird, 
niemals gleichzeitig c. d. minima sein kann. 

Neben der c. d. minima als permutatio status hominis wird 
c. d. im allgemeinen als status permutatio bezeichnet, 
und zwar mit solcher Zähigkeit, wenn auch mit Varianten 
im Ausdruck, dass dies doch wol beweist, man glaubte 
gerade damit das richtige getroffen zu haben. ^) Nach 
Böcking^) ist dabei allemal an die Definition der c. d. mi- 
nima gedacht, da jede c. d. eine status permutatio in diesem 
Sinne ist^ und die drei verschiedenen Klassen der c. d. sich in- 
sofern lediglich differenziiren, als bei den höheren Graden da- 
neben noch etwas eingebüsst wird, Civität und Freiheit Indes 
Status permutatio deutet doch allemal auf einen Wechsel des 
Status hin, und von einem Wechsel dessen, was bei der c. d. 
minima verloren geht, wie man das nim nehmen mag, ist in 
den Fällen der c. d. magna nicht die Rede. Wollte man aber 
selbst auf das Moment des Wechsels keinen Nachdruck legen, 



') Siehe bei Savi^y System 2, Gl Note b. Dazu noch Papinian 
D. 4, 4, 9, 4 u. Theophilus ad J. 1, Iß pr. fiel den Byzantinern 
hat die status mutatio wol gar die c. d. verdrängt. 

«) Pandekten 1, 214 Note 17. 
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nicht einmal Verlust dessen, was durch c. d. minima verloren 
geht, findet bei c. d. maxima notwendig statt; denn diese 
kann, wie oben erörtert worden ist, auch der Verlust der 
Freiheit eines Peregrinen sein, während das bei c. d. minima 
untergehende, was es übrigens auch sein möge, einyerstan- 
denermassen regelmässig nur dem Nichtperegrinen zukommt. 
Man bedenke auch, dass Gajus bei seinen Worten cum et 
civitas et libertas retinetur, sed Status hominis commutatur 
förmlich zu der Anname herausfordert, dass bei Verlust 
von civitas und libertas der status hominis nicht gewechselt 
wird und damit eine besondere Bedeutung der status mu- 
tatio in ihrer Beziehung auf c. d. überhaupt nahe legt. 
Nach alledem wird man in der Bestimmung der capitis de- 
minutio als Status permutatio eine Bezeichnung erblicken 
müssen, die sich mit der Definirung der c. d. minima als 
Status hominis mutatio nicht deckt. Man darf nun die all» 
gemeine Bezeichnung status mutatio nicht in dem Sinne ver- 
stehen, dass für die einzelnen Fälle der c. d. magna Ausdrücke, 
wie liberi hominis oder civis, zu ergänzen wären. Denn damit 
kommt die behauptete status mutatio nicht zu ihrem Becht, 
da diese, wie soeben bemerkt ist, doch nun einmal auf einen 
Wechsel hindeutet, wie ein solcher auch wirklich bei der status 
hominis mutatio stattfindet, während hier der status liberi ho- 
minis und civis vielmehr unterginge. Einen Nachweis aber für 
die Möglichkeit der mit allen Regeln der Sprache in Wider- 
spruch stehenden Auffassung der status permutatio als einfacher 
Zerstörung des status wird man schwerlich liefern können I^) 



*) Nicht beweisend hierfür ist C. 2, 12, 6, wo das im Hinblick auf 

den Gegensatz bei c. d. magna von den in opus publicum ad tempns 

9 
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Das richtige Verständnis ergibt vielmehr die folgende Be- 
trachtung. 

Man kann die Menschen, soweit sie nicht, wie der servns 
poenae, rein als Sache in Betracht kommen, von den ver- 
schiedensten rechtlichen Gesichtspunkten betrachten, so, ob 
sie männlichen oder weiblichen Geschlechts, alt oder jung etc. 
sind, ob sie ehrlos sind oder nicht, deportirt sind oder nicht, 
öffentliche Aemter haben oder nicht, zu welcher Agnaten- 
familie jemand gehört; ob er freigeboren ist oder nicht. ^) Man 
kann sie auch nach dem Gesichtspunkt betrachten, ob sie 
frei oder unfrei, Bürger oder Nichtbürger, ob sie dieser oder 
jener bestimmten Familie in dem oben entwickelten Sinne 
angehören.^) Nach dieser Auffassung hat dann jeder Mensdi 
eine bestimmte Stellung, und das ist es, was die Römer 
unter. Status verstehen. Die Stellung, die der Mensch bei 
Anlegung des Gesichtspunktes seiner Familienzugehörigkeit 



damnati ausgesagte statum rctinent nicht den Gegensatz fordert, dass 
bei c d. magna der Status Oberhaupt verloren geht; ich verstehe es 
davon, dass der alte Status verloren geht; ebenso D. 1, 5, 20. 

^) So kommt vor Status dignitatis (D. 50, 13, 5, 2), Status aeta- 
tis (D. 31, 77, 14; C. 6, 53, 5), indem von Status legitimus in dem Sinne 
von Volljährigkeit geredet wird ; Status causa für die Frage nach der 
rechtlichen Stellung, die jemand als Agnat einnimmt; quaestio de stata 
für die Processe, wo es sich um Ingenuität und Libertinität handelt; 
der Status deportati in D. 48, 13, 3. 

*) Hierzu gehört der Ausdruck quaestio de statu für Processe, 
wo es sich um die Frage ob Freiheit oder Sklaverei handelt; femer 
de statu suo incerti, dubitantes, errantes, was bald Zweifel und Irr- 
tum über eben diese Frage oder über die Zugehörigkeit zur Familie 
bezeichnet, Ulp. fr. 20, 11; D. 28, 1, 14 u. 15. Siehe Savigny System 
2, 466 — 469. Die blosse Setzung von Status für die specielle Angabe 
des Status, um den es sich handelt, erklärt sich im ersten Fall 
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hat, nannten die Römer status hominis. Für den Gesichts- 
punkt der Freiheit und Unfreiheit, Civität und Peregrinität 
Hess sich nicht gut ein passender Ausdruck finden. Auf 
diese Weise ist also wirklich die a d. ein Wechsel im 
Status. Hieraus ziehe ich noch zwei Folgerungen. Erstens 
mnss in unserm Sinne auch der servus einen status gehabt 
haben; wenn es dagegen bei Modestin heisst (D. 4, 5, 4): 
hodie enim incipit statum habere, so ist nicht einmal so viel 
sicher, dass diese Worte wirklich im Original auf den ser- 
vus und auf die Zeit nach der Freilassung zu beziehen 
waren. *) Ueber den Werth dieser Erklärung habe ich über- 
dies oben (S. 114 u. 115) bereits Andeutungen gemacht; ausser- 
dem stehen den Modestinischen Worten andere dem servus 
einen status ausdrücklich zusprechende Aussprüche gegen- 
über (D. de leg. 30, 86, 2; 7, 16, 1).«) Zweitens: ist jede 
c. d. eine status permutatio, so darum natürlich nicht das 
Umgekehrte, und das zwar aus mehrfachen Gründen. Einmal 
nämlich, weil zu den einzelnen Klassen der c d. nicht alle 
den Thatbestand der permutatio des betreffenden status dar- 
stellenden Vorgänge gehören, wie im ersten Abschnitt aus- 
fuhrlich erörtert worden ist. Sodann aber kann ein Wech- 
sel bezüglich des status bei Freiheit und Civität auch in 
umgekehrter Weise vor sich gehen, ohne dass hier von c. d. 



durch den technischen Gebrauch, im zweiten durch den weiteren 
jeden Zweifel ausschliessenden Fortgang der Stellen, welche davon 
handeln. 

') Eine eigentümliche Erklärung (erst zu Modestins Zeit sei dem 
Sklaven ein status zuerkannt worden) siehe bei Seil Nozalrecht der 
Römer 28 vor Note 1. 

*) Vgl. Pernice Labeo 1, 96; Schrader Comment. ad J. 1, 16, 4. 

9* 
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die Rede ist. Endlich sind die drei angegebenen Gesichts- 
punkte und darum die drei bei der c. d. erheblichen status 
keineswegs die einzigen, wenn auch zugegeben werden mag, 
dass langsamerhand der Ausdruck status für den status in 
dem Sinn der drei status der c d. beinahe technisch ge- 
worden ist, vielleicht gerade unter der Einwirkung unserer 
vielgebrauchten Definition der c. d. ^) 



IL Ueber die aufhebenden Wirkungen der 

capitis deminutio. 

Die capitis deminutio verursacht bekanntermassen den 
Verlust von Rechten, Verbindlichkeiten, Anwartschaften, die 
Hinfälligkeit von Rechtsgeschäften. In wie weit dies der 
Fall ist, die Ursache dieser Thatsache, endlich aber das 
Schicksal der für den Deminuirten verlornen Rechte und 
Pflichten soll im Folgenden zur eingehenden Erörterung 
kommen. Dabei empfielt es sich, wie die folgende Erörte- 
rung rechtfertigen wird, die einzelnen Klassen der c. d. in 
der Regel aus einander zu halten. 

1. Welchen Einfluss übt die c. d. einer Person auf seine 
publica jura? 

a. Da der Nichtrömer der publica jura, unter denen der 
römische Jurist die von römischen Gemeinden verliehenen 
Rechte versteht, entbehrt, so kann von dem Einfluss der c. d. 
maxima als solcher nicht gesprochen werden. TrilSt einen 



*) So bestreitet die spätere Jarisprudenz, dass ein Wechsel 
bezüglich dignitas eine mutatio status ist, vgl. Ulpian D. 1, 5, 20; 
J. 1, 16, 5. 



_ ^3 

Römer c. d. maxima, so erklärt sich der Verlust der publica 
jura nach den bei c. d. media zu erörternden Begeln» con* 
currirend aber auch aus dem Umstand , dass ein Sklave,^) 
geschweige denn der servus poenae, keine publica jura ver- 
walten kann.*) Es spricht von selbst, dass, was hier von 
c. d. maxima gesagt worden ist, allgemein von amissio liber- 
tatis gilt, mit Ausnahme von dem Fall des Freiheitsverlustes 
aus Gefangenschaft, der hier, wie sonst, seinen besonderen 
Regeln untersteht und darum hier, wie künftig, von der Er- 
örterung vöUig ausgeschlossen ist. 

b. Bei c. d. media trifft den Römer Verlust der publica 
jura. Dies ist ausgesprochen in des Paulus Worten (D. 4, 
5, 5, 2): 

Nunc respidendum, quae capitis deminutione pereant: et 
primo de ea capitis deminutione, quae salva civitate acci- 
dit, per quam publica jura non interverti constat: nam 
mauere magistratum vel senatorem vel judicem certum est, 
denn hieraus ist zu entnehmen, dass durch eine capitis de- 
minutio, die die Givität angreift, also mit andern Worten 
c. d. media, die publica jura, wie die Magistratur, das Se- 
natoren- und Richteramt, zerstört werden. Daran darf nar 



*) Keine Aasnahme bildet der servus pablicus, da er keine pu- 
blica jura hat. Mommsen Staatsrecht 1, 206—217. 

*) Paulus (D. 5, 1, 12, 3): moribus (impediuntur ne judices sint) . . 
servl, . . quia receptum est, ut ciyilibus officlis non fungantur; G. 10, 
33, 2. Ulpian (D. 1, 14, 3) will allerdings die Verleihung der Magi- 
stratur an einen Sklaven durch das Volk kraft der Souveränität des- 
selben gelten lassen. Vgl. indes dagegen aus der grossen Literatur 
dieses Fragments (Schulting ad h. 1.). Trotz praef. ad Oper. min. 
Gotliofredi 31; neuerdings Mommsen Staatsrecht 1, 456, demzufolge 
Ulpian den Begriff der Yolkssouveränität über Gebühr ausgedehnt hat. 
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türlich nicht iiTe machen der Ausspruch Ulpiaus (D. 4, 
5, 6): 

nam et cetera officia quae publica sunt; in eo non finiuntur: 
capitis enim minutio privata hominis et familiae ejus jura, 
non civitatis amittit. 
Denn wäre er auch nicht aus dem 51. Buche ad Sabinum, 
in dem vom Process die Rede war,^) eine Thatsache, die 
die Vermutung aufkommen lässt, dass die actio fictida bei 
c. d. minima den Anlass zur Erörterung der c. d. gab, diese 
darum auch die c. d. minima ist, — die Bezeichnung c. d. 
für c. d. minima findet sich so häufig, dass man sich zu der 
Anname,dass dieser Fall auch hier vorliegt, leicht entschliesseu 
muss, wenn es das Verständnis des Textes als wünsch^»- 
werth erscheinen lässt. Dass dieses aber der Fall ist, spricht 
gegenüber dem Paulinischen Fragmente von selbst. Uebri- 
gens ist die Setzung der einfachen c. d. für c d. minima an 
dieser Stelle vielleicht erst durch Justinian verursacht, da 
nach den vorangehenden Paulinischen Worten, welche die 
c. d. minima ausdrucklich als nächsten Gegenstand der Unter- 
suchung bezeichnen, eine speciaüsirende Bezeichnung über- 
flüssig war. Die Ursache des Verlustes der jura pubUca 
liegt klar zu Tage: nur der römische Bürger kann pabUca 
jura haben; darum muss, wer römischer Bürger zu sein auf- 
hört, auch publica jura zu haben aufhören. Dies ist aber 
gerade bei c. d. media der Fall, übrigens nicht blos bei 
c. d. media, ^) sondern bei jeder amissio civitatis. Für den Satz, 



*) Vgl. Voigt üeber das Aelius- u. Sabinussyatem, Tafel IV, 3. 
') Der Verlust der Magistratur durch Interdiction kam selten Tor, 
weil es Sitte war, mit dem Process bis zur Niederlegung des Amtes 
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dass nur der römisclie Bürger römische publica jura haben 
kann, Beweis zu erbringen, ist überflüssig: er lag den Römern 
so sehr im Blut, dass sie es meines Wissens nicht einmal zu 
einem prinzipiellen Ausdruck dieses Axioms gebracht haben; 
ob zwar auch in dem Paulinischen Fragmente derselbe in 
der Verwendung des Ausdruckes c d. quae salva civitate 
contingit für c. d. minima durchschimmert. 

c. Ich spreche schliesslich noch von dem Einflüsse der 
c. d. minima. Die Einflusslosigkeit der c. d. minima auf die 
publica jura mit besonderer Bezugname auf die Funktionen 
von magistratus, Senator und judex ist in den obigen Stellen 
hervorgehoben. Da Haussöhne, wenn auch vielleicht nicht von 
jeher, so doch in geschichtlicher Zeit fähig sind, publica jura 
zu verwalten,^) da sie insbesondere von früh auf, in der Ge- 
schichte, wie in den Schriften der Juristen als magistrats-, *) 
darum auch senatsfahig, sowie als zur Verwaltung des Rich- 
teramts ^) qnalificirt betrachtet werden, kann aus dem bisher 
den Verlust der öffentlichen Rechte erklärenden Momente, 
der Unverträglichkeit der neuen Stellung mit dem Besitz 



zu warten. Häufiger kam die judicatio hostis bei Beamten vor, wie 
z. B. bei Tiberius Gracchus, vgl. Yal. Max. 4, 7, 1, Cinna (vgl. S. 102 
Note 1), ebenso die deditio hostibus, wie in dem Fall des Mancinus. 
Vgl. überhaupt Mommsen Staatsrecht 1, 606 Note 5. Der Verhist des 
Senatorenamts ereignete sich natürlich sehr häufig; die Taciteischen 
Annalen sind voll von Interdictionen von Senatoren. 

*) Vgl. Pemice Labeo 1, 103; Lange R. Altertümer 1, 131. 

*) Die Anführung eines Beispiels aus der republikanischen Zeit 
erübrigt sich bei der Häufigkeit dieses Vorkommnis. Aus der Eaiser- 
zeit Tgl. Pomponius ad Quintum Mucium (D. 1, 6, 9); Gellius Noc. 
Att. 2, 2. 

») D. 5, 1, 77 u. 78; 4, 8, 6. 
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der Rechte wegen beschränkter Rechtsfähigkeit des Deminuir- 
ten, — ich will es das Incompatibilitätsmoment nennen, — bei 
der Verwandlung des pater familias in ein Hauskind der Unt^- 
gang der publica jura nicht gefolgert werden. Da nun auch kein 
anderes Moment denkbarer Weise den Untergang dieser Rechte 
verschuldet, so bleiben sie eben erhalten. Sie bleiben dann 
aus demselben Grunde in den Fällen, in welchen sonst eine 
Wandelung eines pater familias in ein Hauskiud vor sich 
geht, wobei ich hier, wie im folgenden, bei den mit der c. d. 
minima yerwandten Fällen Ton den oben verzeichnet^i 
(S. 119 — 121) nur die des klassischen Rechtes verstehen will. 
Wenn ich bisher ausschliesslich von arrogatio sprach, so 
brauche ich zwar insofern, als ich stillschweigend alle ein 
Weib treffenden Capitisdeminutionen von der Untersuchung 
ausgeschlossen habe, einen Verweis nicht zu furchten: 
das Weib ist zur Verwaltung öffentlicher Rechte unfähig 
(D. 50, 17, 25, vgl. Schulting ad h. 1.). Aber von den einen 
Mann treffenden Capitisdeminutionsfällen der datio in man- 
cipium, der manumissio und dem problematischen der reman- 
cipatio muss allerdings noch mit einem Worte die Rede 
sein. Die Entscheidung über den ersten in dem bestrittenen 
Punkte, ob wegen Unfähigkeit der persona in mancipio zu 
jura publica das verkaufte Hauskind den Verlust derselben 
trifft, ist präjudiziell für die zwei andern, da es natür- 
lich, wenn diese Frage zu bejahen ist, an der Möglichkeit 
eines Verlustes in diesen beiden Fällen wegen Mangels 
von jura publica gebricht. Leider handelt es sich bei der 
Controverse um eine Frage, deren Entscheidung so zu sagen 
mehr im Gefühl des einzelnen Individuums liegt, als 
dass sie sich nach dem Stand unserer Quellen auf eine 
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unzweifelhafte Lösung Rechnung machen kann.^) Meine 
eigene Meinung will ich nicht verschweigen. Aus den ci- 
tirten Panlinischen und Ulpianschen Fragmenten darauf 
schliessen zu wollen, dass, weil diese von dem Fortbestande 
der publica jura bei c. d. minima reden, auch bei datio in 
mancipium, die c d. minima ist, die publica jura dem Kinde 
bleiben müssen, halte ich nicht für statthaft. Feme sei von 
mir behaupten zu wollen, dass die Edictscommeutare dem 
Gegenstande ihrer Interpretation so zu sagen auf den Leib 
geschrieben sind: aber wenn unten wahrscheinlich gemacht 
werden wird, dass das Edict über die restituirte actio gegen 
den capite deminutns nur, um bei dem männlichen Geschlecht 
zu bleiben, den arrogatus betraf, so erscheint es dann auch 
nicht unglaublich, dass der dasselbe interpretirende Jurist, — 
Paulus, wol auch Ulpian, — nur auf diesen Fall der c. d. 
minima reflektirte. Hingegen will ich nicht zu meinen Gun- 
sten operiren mit der Wahrscheinlicl^eit von Veränderungen 
und Interpolationei^, die sich Justinian mit den Frag- 
menten erlaubt haben wird, um die fdr ihn unnütze datio 
in mancipium herauszubringen: ein gar zu lebhaftes Denken 
an solche Möglichkeiten raubt dem Forscher die Freude an 
der eignen Arbeit. Aber ein Fall ist uns ja bekannt, wo 
die datio in mancipium sicher die publica jura yemichtete, 
nämlich der der datio in das mancipium eines Latinus, welcher, 
da er nicht c. d. media, aber datio in mancipium ist, doch 
wol als c. d. minima quaÜficirt werden muss. Denn auch 



') Die Frage wird bejaht von Savigny System 2, 51, Temeint von 
Ad. Schmidt das Hauskind in mancipio 24 Kote 87, der sich der oben 
abgelehnten Argamentation bedient. 



138 

dass der Deminuirte nun dienendes Glied einer latinischen 
Familie wird, kann nicht hindern, ebenso wie ich nicht 
anstehe, die Hingabe in das mancipium zwischen Latinern 
oder durch den Latiüus an den Römer, wo allemal die per- 
sona in mancipio wiederum latinisch ist, zur c. d. minima 
zu rechnen. Wenn oben bei der Gharakterisirung der c. d. 
minima von Bömern und der römischen Familie gesprochen 
wurde (S. 126), so geschah dies mit Bücksicht auf die Ver- 
einfachung der Darstellung sowie die überwältigende Wich- 
tigkeit und Häufigkeit der Fälle, in denen die permutaüo 
den Status in zwei römischen Familien betrifft: die aus 
dieser Bemerkung folgenden Modifikationen des oben von 
c. d. minima Ausgesagten ergeben sich von selbst und 
bedürfen nicht weiterer Erörterung. Hiernach glaube ich, 
dass der Sayigny sehen Annahme, welche Unfähigkeit der 
persona in mancipio zu jura publica und darum Verlust 
derselben durch Hingabe in das mancipium annimmt, nichte 
entgegensteht. Ich gehe aber noch weiter, indem ich die- 
selbe für wahrscheinlich halte, da ich mit der hochgradigen, 
der dominica potestas verwandten potestas an der persona 
in mancipio den Besitz von jura publica für unverein- 
bar halte. Den Einwand gegen Savignys Aimame, dass 
der Hausvater, der als Privatmann nur über Privatrechte 
verfügen dürfe, danach über öffentliche Bechte verfüge und 
insbesondere auf diesem Wege Personen dem Kriegsdienste 
entziehen könne, halte ich nicht für bedrohlich. Der Haas- 
vater konnte mehr thun, als über die öffentlichen Bechte des 
Kindes zu verfügen, da er das jus vitae ac necis hatte, und 
durch Ausübung dieses Bechtes, sowiö durch datio in manci- 
pium seines Sohns an den Latinus ist ihm unzweifelhaft 
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eine Verfügung über die Dienstpflicht des Kindes ermög- 
licht ^) Wenn ich so nun annehme» dass durch datio in man- 
cipium dem Hauskinde die publica jura verloren gehen, so 
kann nach dem Obigen die Frage nach dem Schicksal der 
publica jura in dem problematischen Falle von remancipatio 
und bei manumissio gar nicht mehr aufgeworfen werden. 

Mit dieser Meinimg verträgt ^ich sehr wol die lieber- 
Zeugung» dass in der Zeit unserer klassischen Juristen die 
publica jura bei emancipatio und adoptio des Hauskindes 
erhalten blieben, sodass es also recht gut angänglich wäre, 
die obigen Fragmente auf jede sonstige c. d. minima zu be- 
ziehen, wenn man nur dabei den imnier mehr an Bedeutung 
verlierenden Fall der Hingabe in das mancipium zu einem 
selbständigen Zwecke ausschliesst. Die folgenden Erörte- 
rungen nämlich werden vielfach zeigen, dass man in der 
Eaiserzeit begann, die verschiedenen a d., welche bei 
Emancipation und Adoption vor sich gingen, als rein zur 
Form gehörige und ein wahres mancipium mit seinen Fol- 
gen ausschliessende Akte zu betrachten. Wol möglich, dass 
sich diese natürliche Anschauung der Sache zuerst bezüg- 
lich der jura publica geltend gemacht hat, und dies wol 
auch frühzeitig, da sie durch das öffentliche Wohl besonders 
nahe gelegt war. 

Noch einen Punkt, der mit dem vorigen freiUch nur in 
losem Zusammenhang steht, will ich bei dieser Gelegenheit 
erörtern. 



*) Besonders nnzalässig ist der Einwand im Munde von Schmidt, 
der dem Hausvater ja auch das Recht zuerkennt, den Sohn in die 
Sklaverei zu verkaufen. Vgl. oben S. 71 Note 3. 
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Callistratus sagt (D. 50, 13, 5, 1): 
Existimatio est dignitatis inlaesae status, legibus ac mori- 
bus comprobatus, qui ex delicto nostro auctoritate legom 
aut minuitur aut consumitur, 
und setzt dann auseinander (§ 2), was er unter dem status mi- 
nutus versteht, Relegation, Ausstossung aus dem ordo, Aberken- 
nung der Fähigkeit für honores public!, Vollziehung der Prügel- 
strafe, temporäre Zwangsarbeit und Infamie. Darauf folgen 
die oben citirten Worte (S. 74), worin der Schriftsteller als 
unter die consumtio status gehörig Fälle der c. d. magna 
referirt Daraus hat man das Folgende entnommen. Existi- 
matio ist die „öffentliche Achtung und Anerkennung seiner 
Würde, auf welche jeder Mensch als Person und Staatsmii- 
glied Anspruch hat.^^ ^) Die Grundlage dieses Vollbesitzes der 
existimatio ist die Civität. Darum ist Verlust der Civität 
auch Verlust der existimatio. Die existimatio kann aber auch 
blos geschmälert werden, wie dies in den von Callistratus 
(§ 2) angegebenen Fällen ist. Wäre diese Auffassung richtig, 
so könnte einmal bei c. d. maxima in unserm Sinn keine 
consumtio existimationis eintreten, und es wäre andererseits 
der Verlast der existimatio bei a d. magna aus dem Incom- 
patibilitätsgesichtspunkt zu erklären. Dass letzteres nicht 
der Fall ist, beweisen aber wol die oben citirten Worte des 
Schriftstellers: ex delicto nostro consumitur; d. h. dodi wol, 
das Delikt bringt die Gonsumtion hervor. Die herrschende 



^) Worte von Salkowski Lehrbach der Institutionen 129 (2. Aofl.); 
ähnlich Scheurl Institutionen § 62; Euntze Institutionen § 396 u. 397; 
Zrodlowski römisches Privatrecht 251; riclitiger Puchta Institationen 2 
§ 216. Auch ist hier überall übersehen, dass die infamia nach Calli- 
stratus nur ein Fall der minutio existimationis ist. 
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Meinnng darf dagegen nicht einwenden, Callistratus besage 
lediglich, dass aus Anlass des Delikts die Consumtion ein- 
tritt, während das Consumirende der Civitätsverlust sei: denn 
einmal scheint mir diese Auffassung der Worte gesucht, 
sodann sagt ja Callistratus gleichzeitig auch, dass bei 
jeder c. d. magna eine consumtio existimationis sei. Nun kann 
ich selbst zwar, nach Ausscheidung des Falls der civitatis 
amissio in Folge Aufnahme, postliminium, Uebergehen in das 
Mancipium eines Latiners, deditio, sowie Gefangenschaft be- 
haupten, dass zur Zeit des Callistratus jeder c. d. magna 
ein Delikt im Sinne einer rechtsverletzenden Handlung zu 
Grunde liegt: . die herrschende Meinung, welche diese Fälle 
zur c. d. magna rechnet, kann es nicht. Dass die Civität 
das für die existimatio Entscheidende sei, ist überdies in 
der ganzen Stelle auch nicht mit einem Worte angedeutet; 
denn dass libertas hinein interpolirt (siehe oben S. 75), be- 
rechtigt nicht zu ^em Schlüsse, dass ciyitas darin stand. 

Will man dagegen das die existimatio consumirende Mo- 
ment in der Natur des DeUkts erblicken, so bietet die Stelle 
gar keine Schwierigkeiten. Callistratus versteht unter der 
dignitäs die Unbescholtenheit, d. i. denjenigen Zustand, den 
Recht und sociale Welt als den preiswürdigen hinstellen 
(legibus ac moribus comprobatus). Dieser Zustand verkehrt sich 
nach Callistratus in sein gerades Gegenteil bei Bestrafung, 
welche c. d. magna zur Folge hat: er wird ins Ungünstige nuan- 
cirt bei gewissen minder graven, oben angegebenen Thatbestän- 

* 

den. Befremden kann dabei nicht, dass als das die Unbeschol- 
tenheit minuirende und consumirende Moment nicht die unsitt- 
liehe zu bestrafende That, sondern die Erduldung der Folge 
bezeichnet wird; damit ist nicht gesagt, dass diese Anschauung 
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auch wirklich den Bömem eigen war. Yiehnehr handelt es sidi 
nur darum, dass der Schriftsteller die normale und den That- 
bestand der Unsittlichkeit regelmässig erst constatirende Folge 
derselben statt dieser gesetzt hat. Danach können wir allge- 
mein sagen: schwere Verbrechen haben consumtio existi- 
mationis, leichtere minutio zur Folge. Geht so die ezistima- 
tio mehr zufällig mit dem Bürgerrecht verloren, so darf man 
auch nicht sagen, dass dieselbe nur dem civis Romanas zu- 
stehen kann, eine Anname, die auch sonst durch nichts 
unterstützt wird. Indem sodann die c. d. maxima auch den 
Nichtbürger treffen kann, wird man sagen müssen, dass con- 
sumtio existimationis auch dem Nichtrömer bei c. d. mazima 
widerfahrt. Mit der c. d. mmima hat natürlich die ganze 
Lehre von der consumtio existimationis nichts zu schaffen. 

2. Den nächsten Gegenstand der Untersuchung bildet das 
Schicksal der hausherrlichen Rechte, patria potestas, 
manus und mancipium und zwar zunächst 

a. bei c d. des Gewaltherrn. 

a. Bei c. d. maxima in dem obigen Verständnis 
kann die Frage nur bezüglich des mancipium aufgeworfen 
werden, da der Nichtbürger zur patria potestas und manus 
unfähig ist, während das mancipium unter den Nichtrömem 
dem Latinen zustehen kann. Dass dies Gewaltrecht durch 
c. d. maxima dem Deminuirten verloren geht, ist zwar nicht 
besonders ausgedrückt, spricht jedoch von selbst, da weder 
ein servus, noch der sogenannte servus poenae fähig ist, wie 
irgend ein Recht, so auch dieses zu besitzen. 

Soweit sich mit der c d. maxima die civitatis amissio 
verbindet, bestimmt sich der Verlust von patria potestas, 
manus und mancipium nach den Regeln der c. d. media, in- 
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des nicht allein; denn damit ooncurrirt nicht blos für man- 
cipium, sondern allgemein als Ursache der Umstand, dass, 
indem durch die c. d. maxima der Deminuirte servus oder 
seryns poenae wird, derselbe, wie zum Besitz von Rechten 
überhaupt, so auch zum Besitz. der hausherrlichen Rechte 
unfähig ist. Diese Verbindung mit civitatis amissio wird bei 
Justinian vorausgesetzt, wenn die servitus poenae als eine 
die patria potestas zur Aufhebung bringende Thatsache be- 
zeichnet wird (J. 1, 12, 3). Was von c d. maxima ausge- 
sagt ist, wird sodann auch von sonstiger libertatis amissio 
zu gelten haben. 

ß. Ebenso gehen die in Frage stehenden Rechte unbe- 
schadet des Neuerwerbs von Herrschaftsrechten nach den 
Normen der neuen Heimat (Cicero ad Famil. 3, 19) durch 
a d. media verloren. Dies ist ausdrücklich ausgesprochen 
von Gajus für die aquae et ignis interdictio bezüglich patria 
potestas (1, 128): 

Cum autem is, cui ob aliquod maleficium ex lege Cornelia 
aqua et igni interdicitur, civitatem Romanam amittat, se- 
quitur ut, quia eo modo ex numero civium Romanorum 
toUitur, proinde ac mortuo eo desinant liberi in potestate 
eins esse: nee enim ratio patitur, ut peregrinae condicionis 
homo civem Romanum in potestate habeat. 
womit Ulpian (fr. 10, 2) in der Sache und in der Motivirung 
übereinstimmt, während Justinian (J. 1, 12, 1), im übrigen 
den Gajus ausschreibend, die deportatio an die Stelle der 
aquae et ignis interdictio setzt und sich die Motivirung er- 
spart Eine Ausdehnung des Gajanischen Satzes auf die 
manus ist geboten, da die Ursache des Verlustes des haus- 
herrlichen Rechtes auch hier zutrifft, nämlich der Umstand, 
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dass der Nichtrömer väterliche oder eheherrlidie Gewalt 
über römische Bürger nicht haben kann.^) Sonstigen An- 
lass zu Betrachtungen scheint mir das Gajanische Stück 
nur insofern zu liefern, als die blosse Erwähnung der lex 
Cornelia etwas Befremdendes hat, da man erwartet, dass der 
Autor entweder beispielsweise eine von den vielen leges 
Gorneliae, welche aquae et ignis interdictio vorschrieben, d* 
tiren oder, da es ja eben auf eine bestimmte lex nicht an- 
kam, die Unbestimmtheit in der Wahl des Ausdrucks un- 
zweideutig zum Ausdruck bringen würde. ^) Mir ist sehr 
wahrscheinlich, dass die lex Cornelia in der vorliegenden 
Stelle fugitiv ist aus 6aj. 1, 129, wo die Beifügung der lex 
Cornelia als jener bekannten, welche den Tod des Gefange- 
nen im Momente der Gefangenschaft fingirt, in dem Satze: 
sed utrum ex hoc tempore quo mortuus est apud hostes 
parens, an ex illo quo ab hostibus captus est, dubitari potest, 
etwa vor ex illo einen sehr verständigen Sinn liefeti;. 

Sprechen die obigen Zeugnisse nur über die Fälle der 
deportatio und aquae et ignis interdictio, so liegt es auf der 
Hand, da die Motivirung des Verlustes auch hier zutrifft, 
dass auch in den andern Fällen der c. d. media dieselben 
Folgen eintraten, ebenso aber auch bei sonstigen Fällen der 
amissio civitatis. 



^) Husclike findet hierfür auch einen quellentnässigen Ausdrack« 
indem er in dem bis auf wenige Buchstaben unleserlichen Text von 
1, 137 coigicirt: feminae, quae in manu sunt, similiter eo jure Übe« 
rantur atque filiae, quae in potestate sunt, yelut morte ejus cujus in 
manu sunt, sive ei aqua et igni interdictum fuerit Hier fehlt doch 
aber wol die Erwähnung, dass auch bei Interdiction der uxor in manu 
die Gewalt untergeht. 

*) So liest Huschke co^jicirend ex lege velut ex lege Cornelia. 
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Anders stellt sieb die Sache bezüglich des mancipium. 
Für die Frage nach dem Schicksal des mancipium bei c. d. 
media des Gewalthabers ist bereits oben das nach meiner 
Meinung entscheidende Material in der Bemerkimg gegeben, 
dass zwar der Latinus, nicht aber der sonstige Nichtrömer 
des mancipium fähig ist. Indem ich nämlich die Frage 
nach dem Schicksal dieses Rechtes nach der, bei den andern 
hansherrlichen Rechten quellenmässig nachweisbaren, Er- 
wägung entscheide, ob mit dem Verlust der Civität des Be- 
rechtigten der Fortbestand des Rechtes wegen veränderter 
Rechtsfähigkeit desselben vereinbar ist, komme ich zu dem 
Ergebnis, dass bei der c. d. media immer ein Verlust des 
mancipium stattfand, auch dann also, wenn, wie es häufig aus 
Anlass der aquae et ignis interdictio in republikanischer Zeit 
geschah, gegen den status des römischen Bürgers latinisches 
Bürgerrecht eingetauscht wurde. Denn ist der Latinus zwar 
fähig, personae in mancipio zu haben und dieses Recht an 
einem sich damit zum Latinen umwandelnden Römer zu er- 
werben (siehe oben S. 81), so kann er doch diese Gewalt 
nicht als Latine über die Römer verbleibende Person haben. 
Der Wechsel des Standes in der Person des Gewalthabers 
bewirkt aber prinzipiell nicht auch einen Wechsel des Stan- 
des des Gewaltunterworfenen; ^) speziell der Wechsel des 
Standes der personae in mancipio zu Gunsten des Inhabers 
des mancipium würde eine grosse Unbilligkeit gegen den 
regelmässig mit dem Inhaber des mancipium als gleichen 
Stanmies vorauszusetzenden Hausvater in sich geschlossen 
haben, weil danach ein Wiederaufleben der väterlichen Ge- 
walt unmöglich gewesen wäre. Die Folge des Verlustes des 

^) Aasnamen: Gaj. 1, 95 u. bei den caosae probationes. 

10 
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mancipium bei Erwerb der Latinität des bisher römischen 
Gewaltherm lässt sich aber auch nach folgender Erwägang 
vermuten: den zum römischen Bürgerrecht Latii jure über- 
gehenden Latinern wird in der lex Salpensana ihr Recht 
an den personäe in mancipio erhalten, mit der Fiction 
si civitate (sc. Latina) mutatus mutata non esset (22).^) 
Wozu dies, wenn nicht ohne diese Fiktion ihr Recht er- 
loschen wäre, uiid wie ist dies Erlöschen anders zu erklären, 
als eben durch den Umstand, dass die persona in mancipio, 
wie sie auch nicht unter die gemäss dem Gesetz mit dem 
Hausherrn ins römische Bürgerrecht übergehenden Kategorien 
gehört (21), wegen ihrer Latinität an sich unfähig ist, für den 
Römer Gegenstand des mancipium zu sein? Kann aber der 
Römer kein mancipium am Latiner haben, so auch wol nicht 
der Latiner am Römer. 

In der Kaiserzeit konnte übrigens c. d. media mit Erwerb 
der Latinität nicht mehr vorkommen, weil die aquae et ignis 
interdictio den Interdicirten zum oütoXtq machte, überdies 
auch wegen des nunmehr mit jeder c. d. media verbundenen 
Vermögensverlustes, da die persona in mancipio auch als Ver- 
mögensstück angesehen wurde. ^) Nach den hier entwickelten 
Prinzipien beantwortet sich sodann auch die Frage nach dem 
Schicksal des mancipium bei allen andern zwar eine civitatis 
amissio, aber keine c. d. darstellenden Thatbeständen. 



') Dae civitate „Romana'* der Inschrift ist längst allgemein als eine 
Gorruptel erkannt. Vgl. Mommsen Stadtrechte 374 ; Bruns fontes ad. h. 1. 
Irrig Radorff de majore ac minore Latio 22, der in der Fiktion das- 
selbe findet, wie in dem si a cive Romano ortus neque civitate muta- 
tns esset, u. Cohnfeldt de fictionibus ad c. d. rescindendas propositis 
39 a. 40. 

«) Schmidt a. a. 0. 14. 
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Eine entscheidende Widerlegung werden die hier vom 
mancipiam Yorgetragenen Sätze nicht erfahren können, ebenso 
wenig freilich einen entscheidenden Beweis; denn unsere 
Quellen lassen uns über die vorliegende Frage ganz im Stich. 
Ganz unerheblich für die Entscheidung der Frage ist der 
Umstand, dass bei Gajus (1, 138 — 141) als der die persona 
in mancipio aus ihrem Gewaltverhältnis lösende Thatbestand 
ausschliesslich manumissio erwähnt wird ; denn bei Gajus wird 
eben nicht die Frage erörtert, unter welchen Verhältnissen 
dem Berechtigten das mancipium verloren geht, sondern unter 
welchen Umständen es definitiv aufgehoben wird. Wie sich 
darum mit der Omission des Todes und der c. d. maxima 
des Gewaltherm in der Gajanischen Aufzählung recht wol 
der unbezweifelbare Verlust des Rechtes über die persona 
in mancipio verträgt, so hindert das Fehlen der c. d. media 
keineswegs die Anname gleicher Folge. 

7. Schliesslich steht noch die c. d. minima des Gewalt- 
herm zur Untersuchung aus. Hier kann bezüglich der Schick- 
sale von patria potestas und manus nur bei arrogatio die 
Frage gestellt werden, indem ich annehme, dass die sogenannte 
uxor in manu filü juristisch betrachtet lediglich im Gewalt- 
verhältnis des paterfamilias des filius maritus stand, nicht 
des filius selbst, wo dann naturgemäss jede c. d. des letz- 
teren einflusslos sein musste, eine Anname, die mir keines- 
wegs unerträglicher erscheint, als das notorische Bestehen 
des Gewaltverhältnis nach dem Tode des filius maritus.^) 
Bezüglich der Schicksale von mancipium, das sicher auch 
die gewaltfreie Frau haben kann, ergreift die Frage auch 



*) Tgl. insbesondere Ihering Geist des r. Rechts 2, 183 Note 273 ; 
Voigt lex Maenia 75 — 77; dagegen Pernice a. a. 0. 1, 159. 

10* 
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den Fall der conventio in manum. In allen Fallen nun tritt 
Verlust der Rechte ein; eine ausreichende Erklärung dieser 
Thatsache liegt darin , dass der arrogatus und Abb Weib 
als filius familias und uxor in manu keine Gewaltrechte haben 
können (D. 48» 5, 21). Bezüglich der mit der arrogatio in 
dem Punkte der Entstehung von patria potestas über gewalt- 
freie Menschen übereinstimmenden , aber nicht zur c. d. ge- 
rechneten Fälle wird von den Schicksalen etwaiger Gewalt- 
rechte nach der Natur einzelner Fälle (probationes causae, 
Fall Yon Gaj. 1, 93 u. 95), ausser bezüglich mandpium» regel- 
mässig kaum zu reden sein, wahrend bei BückÜEJl in die 
Gewalt des Besütuirten auch bezüglich der andern haus- 
herrlichen Rechte ihr durch c. d. verursachtes Schicksal er- 
örtert werden kann. Da auch hier mit der patria potestas 
ein Verhältnis entsteht, das den Deminuirten zu dem Besitz 
von hausherrlichen Rechten unfähig macht, so müssen die- 
selben verloren gehen. 

Ich resumire noch einmal: Verlust der hausherrlichen 
Gewalten ist im klassischen Rechte mit jeder c. d. des Gewalt- 
herm verbunden, imd in allen FäUen ist derselbe verschuldet 
durch die gleiche Ursache, Incompatibilität. Dann fragt es 
sich schliesslich: 

6. Welches ist das Schicksal der in der Person des Demi- 
nuirten zur Aufhebung gekommenen Rechte, eine Frage, 
die hier zum ersten Male gestellt wird, da sich bezüglich der 
jura publica Untergang (interverti, finiri Ulpian, Paulus L c. 
vgl S. 133 u. 134) von selbst verstand. Wenn dabei zunächst 
vom mancipium abgesehen wird, so lässt die c. d. media patria 
potestas und manus nicht allein für den deminutus verloren 
gehen, sondern definitiv untergehen, womit natürlich lediglich 



gemeint ist, dass eine Succession in das Gewaltrecht nicht 
stattfindet Dass der bisherige 6ewaltanterwoi;|^ene gewalt- 
frei wird) braucht dagegen nicht zu geschehen und ist aus- 
geschlossen, sobald die Umstände derart sind, dass für einen 
anderen Gewaltrechte gleicher Art neu entstehen: wie be- 
züglich Enkel und uxor in manu filii mariti in dem Fall, 
dass bei Lebzeiten des Haussohnes der Grossvater c. d. media 
erfahrt. Dagegen findet bei Arrogation eine wahre Succes- 
sion auch in diese Rechte des deminutus statt; denn anders 
scheint zunächst nicht zu erklären, wie der neue Gewalt- 
haber dieselben erwirbt, während diese Thatsache über allen 
Zweifel erhaben ist, und überdies fehlt es nicht an Quellen- 
aussprüchen, welche auf diese Art des Erwerbs hinweisen 
(D. 1, 7, 15 pr.). Ob diese Succession mit der Succession 
des pater arrogator in das Aktivrermögen des Adoptivkindes 
gleichzeitig aufgekommen, ob sie vielmehr, da diese, wie ich 
unten erörtern werde, relativ jung ist, ein höheres Alter 
aufzuweisen hat, das sind Fragen, die eine Beantwortung 
nach dem Stande imserer Quellen nicht gestatten. 

Bezüglich des mancipium nötigt das oben bezeichnete 
Schweigen unserer Quelle über die c. d. als Erlöschungsgrund 
zu der Anname, dass ein Untergang des Rechtes bei c. d. 
in der Zeit der klassischen Juristen nicht stattgefunden hat. 
Dies ist erklärUch: wenn die persona in mancipio wirklich 
ein Vermögensstück ist, so teilt sie die Schicksale des Ver- 
mögens, welches auf eine andere Person übergeht lEs wird 
also bei c. d. magna, um später zu erörterndes zu anticipiren, 
regelmässig eine Succession des Fiscus, zuweilen auch von 
Privatleuten eingetreten sein, bei c. d. minima dagegen Suc- 
cession des Gewalthabers Platz gegriffen haben. 
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b. Bei c. d. des Gewaltan terworfenen. 
a. Kein ^Zweifel, das mancipium, — und bei der nun zu 
behandelnden c. d. maxima, wo sie rein zu Tage tritt» kann 
es sich nach dem Obigen nur um dieses handeln, — musste 
durch c. d. maxima der persona in mancipio dem berechtig- 
ten Latinen verloren gehen; denn fehlt es zwar an einer 
ausdrücklichen Hervorhebung, so folgt es daraus, dass ein 
servus oder ein servus poenae nicht gleichzeitig persona in 
mancipio seines bisherigen Gewalthabers bleiben kann, also, 
— indem ich den Ausdruck auch verstehe von Unverträg- 
lichkeit der neuen Stellung wegen veränderter Rechtsfähig- 
keit des Deminuirten, Gegenstand eines Rechtes zu sein, — 
aus dem Incompatibilitätsmoment. Was sodann oben von 
dem Fall gesagt ist, dass sich civitatis amissio zu c. d. maxima 
gesellt, sowie von der Anwendung der für c. d. maxima gel- 
tenden Sätze auf weitere Fälle der libertatis amissio, kann 
lediglich hier wiederholt werden. 

ß. Bezüglich c. d. media mangelt es nicht an ausdrndc- 

lichen Aeusserungen über den Verlust der Rechte durch c. d. 

des Gewaltunterworfenen. Gajus in der oben dtirten Stelle 

der Institutionen (1, 128) sagt mit Bezug auf patria potestas 

in den sich an den obigen Text (S. 143) anschliessenden 

Worten: 

pari rationi et si ei qui in potestate parentis sit, aqua et 

igni interdictum - fuerit, desinit in potestate parentis esse, 

quia Ueque ratio non patitur, ut peregrinae oondidonis 

homo in potestate sit civis Romani parentis, 

in der Sache dasselbe Ulpian (fr. 10, 3), während Justinian 

(J. 1, 12, 8) den Gajanischen Text, nur mit Substituirung 

von Deportation für aquae et ignis interdictio, sowie ohne 
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die Gajanische Motivirung ausschreibt. Diese Motivirung be- 
steht» entsprechend der für den sub a behandelten Fall, 
darin, dass über den Nichtrömer kein Römer väterliche Ge- 
walt üben kann, ist also wiederum die Motivirung mit dem 
Incompatibilitätsmoment. Da dasselbe, was Gajus damit 
von patria potestas aussagt, auch von der manus gilt, so 
wird auch diese durch c. d. media das gleiche Schicksal 
erfahren haben. Bezüglich mancipium sodann wäre aus dem 
Obigen zu folgern, dass durch a d. media der persona in 
mancipio allemal Aufhebung der Berechtigung eintreten 
musste,. so dass also der Fall, dass die persona in mancipio 
durch die a d. Latinität erwirbt, auch hier keine Aus- 
nahme bilden dürfte. Die Anname des Fortbestandes des 
niancipium bei a d media der persona in mancipio würde 
die unsinnige Folge eines casus inextricabilis haben, da die 
c. d. civitatis amissio fordert, der Fortbestand der Gewalt- 
herrschafk des Römers indes Civität des Gewaltunterworfenen. 
Nach den hier angegebenen Sätzen beantwortet sich sodann die 
Fi'age bezüglich anderer Fälle der c. d. media, sowie der 
nicht zur c. d. media gehörigen Fälle von civitatis amissio 
(vgl Gaj. 1, 131). 

/. Es bleibt schliesslich noch die c. d. minima zu erörtern. 
Alle Fälle der c. d. minima, mit Ausnahme von arrogatio und 
conventio in manum der femina sui juris, kommen dabei 
in Betracht Es spricht von selbst, dass hier stets das 
alte Gewaltverhältnis verloren geht Denn bei Hingabe in 
das mancipium, wie bei manumissio e mancipio entsteht alle- 
mal ein Verhältnis, es sei mancipium oder väterliche Gewalt 
oder Gewaltfreiheit, das mit dem Fortbestehen der alten 
Gewalt, patria potestas, manus oder mancipium unverträglich 
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ist. Ganz dasselbe gilt dann von den zweifelhaften Fäll^ 
der c. d. minima» oonYentio in manum der Haustochter und 
Bemancipation. Bezüglich der oben behandelten verwandten 
Fälle ausserhalb des Gebiets der c. d., der captio der virgo 
Yestalis, der Ernennung zum Flamen Dialis, der Befreiung 
des Gewaltunterworfenen durch civitatis amissio des Gewalt- 
habers, der in jure cessio der persona in mancipio, braucht 
nicht einmal erwähnt zu werden, dass dieselbe Folge, wie in 
den Fällen der c. d. minima, nämlich Lösung des alten Ge* 
waltverhältnisses, stattfindet, da ja diese Thatsache uns erst 
Veranlassung gegeben hat, sie mit den Fällen der c. d. mi* 
nima zu vergleichen. 

Ich resumire: der Verlust der hausherrlichen Rechte ist 
im klassischen Recht mit jeder c d. des Gewaltunterworfenen 
verbunden, und in allen Fällen ist es dasselbe Moment, das 
Incompatibilitätsmöment, welches den Verlust der Rechte 
verursacht. 

6. Es handelt sich schliesslich noch um das Schicksal 
der verlorenen Gewaltrechte. Auf den ersten Blick wird 
man sich für Untergang entscheiden, da durch die c. d. der De- 
minuirte regelmässig in Rechtsstellungen geräth, in denen eines 
der verlorenen Gewaltvorhältnisse überhaupt nicht mehr statt- 
finden kann (servus, servus poenae, non civis, Hauskind oder 
gewaltfreier Mensch bei früherem mancipium, mancipium bei 
früherer Hauskindschaft oder manus). An der Person in 
mancipio, welche in Folge a d. aus Anlass von Interdiction 
Latinus geworden ist» wäre Fortsetzung des mancipium mög- 
lich; welcher Latine sollte es aber bekommen? Ausschliess- 
lich bei remancipatio, falls sie überhaupt zur c. d. zu rechnen 
ist, geht das durch die c. d. dem Gewalthaber verlor^ie 
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Recht durch Succession über auf denjenigen, der den De- 
minuirten ins mandpium empfängt. 

Schliesslich noch eine Bemerkung über das mancipium. 
Ich habe oben mit dem Fall gerechnet, dass die persona in 
mancipio der c. d. magna teilhaftig wird; dass das mancipium 
über dieselbe erlischt, war dann unsere Entscheidung. Indes 
die c. d. magna der persona in mancipio fehlt bei Gajus 
unter den das mancipium zerstörenden Thatbeständen. Dies 
legt den Schluss nahe, dass dieselbe mit Bezug auf personae 
in mancipio keine Anwendung fand.') Quellenbelege zur 
Unterstützung dieser Ansicht fehlen begreiflich gänzlich; aber 
sie hat manches für sich. Denn dass die persona servi loco 
nach römischem Recht nicht noch servus werden konnte, ist 
recht wol annehmbar. Dass sie servitus poenae treffen konnte, 
ein Zustand, dem die persona seryi loco natürlich noch femer 
stand, als der servus selbst, erwartet man freilich, da ja 
auch der Sklave diesem Schicksal ausgesetzt war. Auch ist 
ein Argumentiren e silentio hier nicht am Platz; denn Gajus 
erwähnt die servitus poenae als Aufhebungsgrund von haus- 
herrlichen Rechten überhaupt nicht: vermutlich nicht etwa, 
weil er den Kamen nicht kannte, da er ja von der Sache 
wnsste (vgl. S. 62), sondern weil er sie ansah als das, was 
sie war, als wahren bürgerlichen Tod, der neben dem physi- 



') Man darf gegen das Argumentiren e silentio nicht einräumen, 
dass die Kataloge der Auflösungsmomente hausherrlicher Hechte bei 
Gajus 1, 125 — 141 nicht Tollst&ndig sind. Üeber manus vgl. S. 144 
Note 1. Soweit ich sehe, ist das Gegentheü der Fall, wenn man nicht 
allzu engherzig interpretirt, also z. B. in 1, 128 wegen der Motivirung 
Bezugname auf jede civitatis amissio, wo der Bürger frei bleibt, er- 
blickt, in 1, 129 wegen des quamvis hostium servus Bezugname auf 
den Fall, wo der deminatus servus wird. 
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sehen Tod als ein selbstverständlich zerstörendes Moment 
der Gewaltverhältnisse gar nicht erst erwähnt zu werden 
brauchte. Die Anwendung der servitus poenae auf personae 
in mancipio möchte ich daher einräumen; dagegen dürfte 
sich auch bei a d. media die Annahme ihrer Unanwendbar- 
keit rechtfertigen lassen. Denn auch Sklaven sind von d^ 
Strafen der c. d. media ausgeschlossen, nicht allein von den 
Folgen hinsichtlich des Bürgerrechts, was natürlich ist, son- 
dern auch von dem sonstigen Inhalt derselben (D. 48, 2, 
12, 4; D. 48, 19, 34). 

3. Einen weiteren Gegenstand der Untersuchung bildet 
das Schicksal der Tutel 

a. bei c. d. des Tutors 

a. und zwar zunächst im Fall von c. d. maxima. Prä- 
judiciell für die Entscheidung ist die Frage, ob auch der 
Nichtrömer fähig war, Tutel zu bekleiden, da verneinenden- 
falls nach dem obigen Verständnis von c d. maxima von 
Schicksalen der Tutel nicht die Rede sein kann. Bezüglich 
tutela legitima und Verwandtem wird man freiUch sofort ver- 
neinende Antwort geben: weil der Nichtrömer Agnat einer 
römischen Familie nicht sein kann, ist er auch zu tutela 
legitima agnatorum und, — indem wir ein späteres Resultat 
anticipiren, — patronorum unfähig; eine fiduciarische Tutel 
des Latinus manumissor über den e mancipio Freigelassenen 
aber, auf die man etwa verfallen könnte, kann darum nicht 
in Frage kommen, weil die zu bevormundende Person dann 
selbst Latinus ist und sich damit der die Civität des Mündete 
voraussetzenden Tutel entzieht. Die Verwaltung der testamen- 
tarischen Tutel dagegen ist, da sie in der Person des Tutors 
bei der Ernennung nicht mehr dann Testamentifaction vor- 
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aussetzt, sicher auch nicht blos römischen Bürgern, sondern 
allen Personen mit commercium zugänglich gewesen, stand 
also gewiss dem Latinus zu, mit positiver Ausschliessung der 
Latini Juniani (ülp. fr. 11, 16; Gaj. 1, 23). Bei der obrig- 
keitlichen Tutel endUch finde ich nichts, was die Anname 
hindert, dass Belbst auch Peregrinen die Vomundschaft ver- 
walten konnten, während durch die Möglichkeit der Delation 
an Latini Juniani bezüglich dieser sogar quellenmässig die 
Sache feststeht (Vat fr. 193, 221). Aus der Natur der 
Vormundschaft als eines munus folgt Ausschluss des Nicht-* 
römers mit Nichten.^) Zu dieser Betrachtung bezüglich der 
Fähigkeit von Latinen und Peregrinen tritt noch zu ihren 
Gunsten hinzu, dass nach unsem Quellen, wie die weitere 
Untersuchung lehren soll, nicht jede Tutel durch civitatis 
amissio berührt wird, ein Moment, das freUich um deswillen 
nicht völlig entscheid^, weil die Sache, wie unten auszu- 
führen sein wird, Zweifel zurücklässt. 

Danach sprechen wir hier von dem Einfluss der c. d. 
maxima und zwar bei tutela testamentaria und obrigkeitlicher 
Tntel. Quellenmässig sicher ist nun, dass diese Tutelen durch 
& d. maxima verloren gehen (J. 1, 22, 4; D. 26, 1, 15). Dies 
erklärt sich nun nicht schon unmittelbar daraus, dass jede 
Delation von Tutelen an den servus oder servus poenae ausge- 
schlossen ist. Freilich ist dies richtig, bei servus poenae 
unter allen Umständen selbstverständlich, aber auch beim 
wahren servus bezüghch tutela legitima naturgemäss, für 



^) Vgl. Rudorff Recht der Vormundschaft 1, 7 a. 8 Note 27. 
Wenn er nichts destoweniger annimmt (2, 18), dass mit Ausname 
von Latini Juniani Nichtbürger keiae Vormünder sein können, so be- 
greife ich dies nicht recht. Vgl. dagegen auch 1, 279. 
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tutela testamentaria aus dem Satze, dass der als Tutor insti* 
tuirte Sklave immer erst gleichzeitig mit der Freiheit zur 
Tutel kommt, ^) bezüglich der obrigkeitlichen Tutel aus 
einem positiven Ausspruch zu entnehmen (G. 5, 34, 1). Aber 
ein Mensch, — der servus poenae freilich nicht, — könnte 
delationsunfäfaig und doch fähig sein, die einmal erworbene 
Vormundschaft zu behalten, wenn er seine Delationsfahigkeit 
einbüsst. Der Verlust der tutela durch c. d. maxima folgt 
dagegen erst mit Notwendigkeit aus dem Incompatibilitäts- 
moment, dass nämlich der Deminuirte unfähig ist, Tutel zu 
haben. Dieser Satz ist in den Quellen nirgends ausge- 
sprochen, aber er entspricht ihnen sicher. Denn wie will 
man anders die Berufungsunfähigkeit des Sklaven hinsichtlich 
testamentarischer oder obrigkeitlicher Tutel erklären, als aus 
der Incompatibilität der servitus mit dem Besitz der Tutel? 
Wo sich mit c. d. maxima die ainissio civitatis verbindet, 
entscheiden die für den Fall der amissio civitatis geltende 
sofort zu erörternden Regeln, so dass jedoch damit das hier 
erörterte Incompatibilitätsmoment stets in Concurrenz tritt 
Auch bezüglich der Ausdehnung der vorgetragenen Sätze auf 
sonstige Fälle von libertatis amissio gilt das Gleiche, was oben 
bei den hausherrlichen Gewaltrechten bemerkt worden ist 

ß. Zweifelhafter dagegen steht es mit dem Einfluss der 
c. d. media. Der Verlust der tutela legitima durch das In- 
compatibilitätsmoment ist freilich geboten nach dem bald 
zu gewinnenden Satz, dass Tutoren dieser Art nur diejenigen 
sein können, die das im Moment der Delation bestehende 
agnatische Band behalten. Bei der tutela fiduciaria ist die 



») Vgl. Rudoriff a. a. 0.2, 18; 1, 280-284. 
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Analogie der tutela patroni zu veimuten. Da nun, wie 
unten noch näher darzustellen, der Yon der c. d. media Be- 
troffene aufhört, Agnat zu sein, so ist die Sache damit ent- 
schieden. Mit den übrigen Tutelen steht es dagegen minder 
einfach. Zwar Justinian entscheidet ganz zweifellos: Tutel 
geht bei c. d. media unter (J. 1, 22, 4). Aber für das klas- 
sische Becht scheinen doch ebenso viel Momente für den 
fanfluss, wie gegen den Einfluss von c. d. media auf andere, 
als die nicht legitimen Tutelen zu sprechen. Die Darstel- 
lung der Aufhebungsmomente der Tutel bei Gajus freilich 
(1, 194 u. 198), welche von einem Einfluss der c. d. nichts 
weiss, kann nicht in Betracht kommen; denn sie ist ganz 
unTollständig, und aus Ulpians allgemeiner Bemerkung capitis 
deminutione legitima tutela solvitur (fr. 11, 9), den Schluss 
zu ziehen, dass die sonstigen, also die hier in Bede stehenden 
Tutelen durch jede c. d. unberührt bleiben, geht auch nicht 
an, weil damit nach dem vorigen über c. d. maxima Unrich- 
tiges gesagt wäre. Aber die Aeusserung Ulpians, dass der 
capite deminutus ^ie tutela testamentaria nicht einbüsst 
(fr. 11, 17), ist doch schon von gewissem Werthe; denn 
zugegeben, dass c. d. allein ebenso häufig die c. d. minima, 
als c. d. überhaupt bezeichnet, so scheint mir das Verständnis 
in dem Sinne von c. d. minima fast ausgeschlossen an einem 
Orte, wo, wie es bei Ulpian der Fall ist, der Schriftsteller 
kurz zuvor (fr. 11, 9, 10) die Bezeichnung von c. d. nach- 
weisbar in dem andern Sinne angewendet hat, obschon man 
sich andererseits auch hier davor hüten muss, die Position 
der Ulpianschen Negative für richtig zu erklären.^) Be- 



^) Gar nicht hierher gehört die von Rudorff a a. 0. 3, 236 Note 14 
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merkenswerth ist auch, dass gerade da, wo man bei Ulpian 
die Aufführung der c. d. media als Aufhebungsgrund der 
Tutel erwartet (D. 26, 1, 14), eine Erwähnung derselben 
sich nicht findet. 

Auf der andern Seite steht die folgende Aeusserung 
ülpians (D. 26, 2, 11, 4): 

Plane si duo pluresve fuerunt tutores testamentarii, in 
locum ejus, qui deceesit yel in ciritate esse desiit, poterit 
dari alius ceterum si nuUus supersit vel in civitate sit, 
legitima tutela succedit, 
wonach, wenn von mehreren testamentarischen Tutoren der 
eine stirbt oder, wie es heisst, in civitate esse aufhört (de- 
siit), ein Tutor von der Obrigkeit zu geben ist, während, 
wenn niemand mehr überlebt oder in civitate ist, legitima 
tutela einzutreten hat Diese Bemerkung schliesst zwar nicht 
in ihrem ersten, wol aber in ihrem zweiten Teil die An- 
nahme eines Fortbestandes der Vormundschaft in dem Fall 
des desinere in civitate esse aus: denn, lässt die Zusammen- 
stellung mit dem sicher das Ende der Tutel herbeiführenden 
Fall des Todes des Vormundes von vornherein gleichen That- 
bestand auch bei dem desinere in civitate esse des Tutors 
erwarten, denkbar wäre doch inuner, dass der von der 
Obrigkeit im letzteren Fall gegebene Vormund einer der- 
jenigen ist, die bei blosser Abwesenheit des Vormunds be- 
stellt werden (Gaj. 1, 173 — 176) und die bestehende Vor- 
mundschaft nicht aufheben. Die Beinifung des tutor legi- 
timus dagegen schliesst die Anname aus, dass der Fall des 



zum Beweis der Aufhebung der Tutel angezogene D. 26, 7, 32, 7, 
da sie vom relegatus handelt und den Fortbestand der Tutel bejaht 
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desinere in civitate esse die Tutel des abwesenden testar 
mentarisclien Vormunds fortbestehen lässt; denn der gesetz- 
liche Vormund ist niemals Nebenvormund. Nun könnte man 
allerdings die Frage aufwerfen, ob bei dem Thatbestand 
des desinere in civitate esse, welcher bei Ulpian mit dem 
Todesfall durch ein vel verbunden ist, notwendig an civi- 
tatis amissio zu denken ist, oder ob nicht, da ja das 
vel eine conjunktive Bedeutung haben kann, derselbe nur 
eine Umschreibung des Todesfalles enthält. Auskunft gibt 
die Geschichte dieser Phrase. Sie erscheint in dem zwi- 
schen 41 und 47 n. Chr. G. zu Stande gekommenen Senats- 
schluss, welcher das Institut der sogenannten assignatio li- 
berti einführte,^) und zwar hier mit Bezug auf den assigni- 
renden Patron in den Worten quandoque is in civitate esse 
desisset, und mit Bezug auf die Assignatare in den Worten 
si ex liberis quis in civitate esse desisset, da jede sonstige 
Erwähnung des Todesfalls fehlt, in einer Bedeutung, welche 
den Fall des Todes mindestens vorzugsweise betrifft (J. 3, 
8 pr.; D. 38, 4, 5, 1 u. 2). Ja, man darf wol sagen: 
ausschliesslich; denn das Befremdende in der Verwendung 
des Ausdrucks für ims, das ich anerkenne, liegt im Grunde 
darin, dass man dabei überhaupt an den Tod dachte, nicht 
dass man ausschliesslich an den Tod dachte. Sodann ist der 
Fall der civitatis amissio durch Gefangenschaft wenigstens 
bezüglich der Assignatare ausdrücklich ausgeschlossen (D. 38, 
4, 13, 2). Der Gedanke aber an civitatis amissio aus c. d. 
magna verbietet sich schon durch die Motivirung dieses Aus- 
schlusses (1. c. quod inquit senatus „si ex liberis quis in civi- 



') Vgl. Mommsens Pandektenausgabe za Titel 38, 4 (2, 338 Note 4). 
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täte esse desisset^S eom significat, qui in perpetuum esse desi- 
erit) mit dem Erfordernis einer Abwesenheit in perpetuum, da 
ja doch der Deminuirte wieder restituirt werden kann, femer 
durch gelegentliche Aeusserungen, über denen sich die Juri- 
sten, die, fast wie absichtlich, ihrem Leser eine Aufklärung 
vorenthalten, gleichsam ertappen lassen (Ulpian h. t. 3, 7: si 
quis duobus adsignayerit libertum et alter in ciyitate esse sine 
liberis d^ierit, alter non, und Pomponius h. t 4: vel vivus 
noluerit ad se hereditatem Uberti pertinere), endlich durch 
die Erwägung, dass, wenn Alfenus, zur Zeit des Augnstus 
lebend, noch entschieden und ohne Andeutung einer Contro- 
verse die Meinung vertritt, dass die Rechte am Libertinen 
nicht anders, als vom gestorbenen Vater den Kindern über- 
kommen (D. 48, 22, 3), der nur um ein Menschenalter jüngere 
Senatsschluss schwerlich so entschieden von dem Standpunkt 
des späteren Satzes capitis deminutio pro mortuo habetur 
ausgegangen sein wird, wie dies das Verständnis des desinere 
in civitatis esse im Sinne von civitatis amissio aus c. d. magna 
voraussetzt Bezeichnet also das desinere in civitate esse 
im Senatsschluss über die Assignation amissio civitatis mit 
Nichten, so versteht die Ulpiansche Zeit dagegen unter 
dem desinere in civitate esse teils nicht allein den Todes- 
fall (siehe das bei Ulpian D. 34, 1, 3 gemeldete Rescript 
eines judex: ut quisque ex libertis decesserit aliove quo 
modo in civitate esse desserit), sondern wahrscheinlich auch 
civitatis amissio aus c. d. magna, teils civitatis amissio aus 
c. d. magna allein, indem der Schriftsteller bei der Phrase 
an deportatio und servitus poenae denkt, und kein Grund 
vorliegt, diese Fälle anders, als exemplificativ für c. d. 
magna zu verstehen (D. 35, 1, 59: quid ergo, si non de- 
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cesserit, sed in civitate esse desierit). Darum werden wir auch 
dem Ulpianischen vel in dem zu dieser Erörterung Anlass 
gebenden Fragment disjunctive Bedeutung zuschreiben müssen 
und in dem Fall des desinere in civitate esse einen beson- 
deren auf civitatis amissio aus c. d. magna bezüglichen That- 
bestand zu erblicken haben. 

Allgemeine Erwägungen führen zu folgenden Besultaten. 
Oben ward als wahrscheinlich hingestellt, dass der Besitz der 
Tutel von dem Besitze der Civität in der Person des Tutors, 
mit gewissen Klauseln freilich, für unabhängig zu halten sei. 
Nach dem Incompatibilitätsgesetze wäre danach für den Fort- 
bestand der Tutel bei c d. media des Tutors, wie bei sonsti- 
ger civitatis amissio, nichts zu furchten, nicht einmal bei 
testamentarischer Tutel dann, wenn Peregrinität eintritt. 
Denn hier ist ein Fall, wo mit Nichten aus der Delations- 
unfahigkeit auf Besitzunfähigkeit des Rechts zu schliessen 
ist: dass bei testamentarischer Tutel im Augenblick der Ein- 
setzung als Vormund commercium gefordert wird, geschieht 
lediglich von dem Gesichtspunkt, dass der Tutor mit dem 
Testator im Moment der Einsetzung ein Geschäft abschliesst, 
zu dem commercium erfordert wird, so dass es sich selbst 
eigentlich nicht um die Delationsunfahigkeit von anderen als 
Personen mit commercium bezüglich tutela testamentaria, als 
vielmehr um ihre Einsetzuugsunfähigkeit als Tutoren handelt. 
Vielleicht nun, dass bei c. d. media ein anderes, als das In- 
compatibilitätsmoment auf die Tutel aufhebend wirkte, das 
Moment der Strafe oder gewisse Rücksichten auf das Inter- 
esse des Mündels, etwa weil sich vom verbrecherischen Tutor 
oder, wie es in den Fällen der c. d. media durchgängig der 

Fall ist, seitens des vom Sitze der Verwaltung entfernten 

11 



162 

Tutors nicht eine gedeihliche Führung der Vormundschaft er- 
warten lässt. Aber es ist nicht nachweisbar, weder hier 
noch sonst, dass jemals zur Strafe ein Verlust der Tutel 
stattgefunden hat. Die Idee sodann, dass sich von einem 
von der c. d. media Betrofifenen eine nützliche Verwaltung 
der Tutel nicht erwarten lasse, scheint mir auf dem, noch 
selbst dem klassischen Recht fremden, Gedanken zu fussen, 
dass der Thäter bei den Thatbeständen, die zur c. d. media 
führten, als ein im allgemeinen moralisch disqualificirter 
Mensch gelte. Dass sich in der Republik und in der frühe- 
ren Eaiserzeit, als die besten und von der öffentlichen Mei- 
nung geschätztesten Männer interdicirt oder selbst als hostes 
judicirt wurden, — Männer, die, bald darauf wieder zurück- 
gerufen, an die Spitze des Staates traten, — diese Meinung 
nicht bilden konnte, versteht sich von selbst. Man vergleiche 
Senecas Betrachtungen über das Exil (ad Marciam de con- 
solatione)! Aber auch in der mittleren Kaiserzeit, als die 
Interdictions- und Deportationsstrafe, noch mehr aber die 
condemnatio ad opus publicum überwiegend wol nur über 
gemeine Verbrecher verhängt zu werden begann, wirkte diese 
Anschauung nach, wie wir entnehmen können aus dem bei- 
nah vollständigen Schweigen unserer Schriftsteller^) über 
das Unmoralische des Verbrechens. Den Verlust der Tutel 
sodann aus dem Umstände der Entfernung des Tutors 
zu erklären, geht gleichfalls schwer an, da die Entfer- 
nung des Tutors sonst nirgends diesen Erfolg herbeiführte, 
vielmehr die Ernennung von ausserordentlichen Vormün- 



*) Spuren finden sich etwa bei Callistratus D. 50, 13, 5, 1—3 in 
seinen oben besprochenen Erörterungen über existimatio im Falle von 
c. d. magna; femer in C. 9, 8, 6. 
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dem*) und zwar auch selbst bei der Strafe der Relegation 
(D. 26, 7, 32, 7; 27, 1, 28, 2), sogar bei relegatio in perpe- 
tuum des Tutors (D. 46, 3, 14, 3; C. 5, 37, 3; D. 27, 1, 29 pr.). 
Nach alledem ist bisher für die zur Entscheidung 
stehende Frage nach dem Schicksal von tutela testamentaria 
und a magistratu data im Falle von c. d. media des Tutors 
ein irgend festes Resultat nicht gewonnen. Und dabei bleibt 
es eigentlich; denn eine vielbesprochene Stelle Ulpians, die 
offenbar in erster Stelle berufen wäre, in diesem Punkte zu 
entscheiden, lässt leider Zweifel über ihren Inhalt zurück, 
so dass sie zu sicheren Schlüssen keinen Anhalt gewährt. 
Es ist dies die folgende bekannte Stelle (D. 26, 1, 15): 
Si quis tutor non sit captus ab hostibus, sed missus ad 
eos quasi legatus aut etiam receptus ab eis aut transfuge- 
rit, quia servus non efficitur, tutor manet, sed Interim a 
praesidibus alius tutor dabitur. 
Drei Fälle, — denn anders scheint mir die Stelle nicht 
verstanden werden zu können, — werden in diesem Frag- 
mente zusammengestellt, die mit der captivitas einige Be- 
rührungspunkte haben. Bei allen dreien soll ein bisheriger 
Tutor, der von einem gewissen Geschick betroffen wird, seine 
Tutel nicht einbüssen, wol aber, wie in den Fällen Gaj. 1, 
176 — 184, ein Interimstutor bestellt werden. Der Grund für 
die Conservation der Tutel wird in dem Umstand gefunden, 
dass der Tutor die Freiheit behält. Nicht schon daraus darf 
man entnehmen, dass, wo blos Civitätsverlust stattfindet, dem 
Deminuirten die Tutel verbleibt, da die Worte augenschein- 
lich, wie der Beginn des Fragments beweist, geschrieben sind 



») RudorflF ä. a. 0. 1, 399 fl. 

11 



164 

im Gegensatz zu der captivitas, bei der die Freiheit verloren 
geht und Verlust der Tutel darum Platz greift (D. 26, 1, 
14, 3; 46, 6, 4, 5; 27, 3, 7, 1). Von den drei bezeichneten 
Fällen bedarf der Thatbestand der missio ad hostes keiner 
Erläuterung, ebenso wenig der Grund, weshalb Verlust der 
Tutel hier nicht stattfindet. Sehr schwierig ist die Fest- 
stellung der übrigen Fälle. Der receptus ab hostibus dürfte, 
wie mir scheint, da er sich nicht mit dem transftiga decken 
darf, der den Feinden übergebene und von diesen angenom- 
mene (receptus) römische Bürger sein (Cic. de orat 2, 30; 
top. 8; D. 50, 7, 18; 49, 19, 4).») Da nach den obigen Er- 
örterungen in diesem Falle eine amissio libertatis nicht statt 
hat, so ist nach dieser Seite wenigstens unsere Anname vor 
Angriflfen sicher gestellt. Der dritte Fall ist der des trans- 
fuga, bezüglich dessen auf das Obige verwiesen werden kann. 
Ohne Veränderung des Textes gibt dann die Stelle das Er- 
gebnis, dass die civitatis amissio in zwei Fällen, von denen 
der eine sich als eine c. d. media qualificirt, einen Tutelver- 
lust nicht herbeiführt. Was die Fieude über die Entdeckung 
eines erlösenden Wortes in der Not ausschliesst, ist der Um- 
stand, dass die Stelle ernstliche Zweifel an ihrer originalen 
Ueberlieferung aufkommen lässt; denn die angezeigte Be- 



') Nicht richtig ist Mommsens Bemerkung in seiner Ausgabe, die 
Stelle sei corrumpirt, quod nemo recipi potest nisi transfuga; vgl. die 
obigen Belege, in denen von der Anname des hostibus deditus durch 
den Feind das Wort receptus, receptio gebraucht wird. Die einzige 
Stelle, welche nach Mommsen mit Bezug auf den transfuga von re- 
ceptio spricht, ist so problematisch (D. 41, 1, 51 pr.), wie wenige in 
den Pandekten, und die Mommsensche Erklärung nur eine von den 
vielen, die das unbillig knappe Celsinische Wort (transfugam jure 
belli recipimus) erlaubt. Vgl. etwa Schul ting ad h. 1. 
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handlung der beiden Fälle, Ernennung eines Interims- 
tutors, erscheint bei deditio und darauf folgender receptio 
und Ueberläuferei des Tutors recht sonderbar, da gerade 
unter diesen Umständen, bei der voraussichtlich dauernden 
Trennung des Tutors vom Vaterlande, der voraussichtlichen 
Sklaverei des deditus, eine definitive Regulirung der Vormund- 
schaft viel zweckentsprechender und danim wahrscheinliche^ 
däucht. In dieser Erkenntnis der geringen Glaublichkeit des 
in Ulpians Worten zu findenden Ergebnis hat man sich be- 
müht, durch Conjecturen zu helfen, weniger noch um Ulpians, 
als um Justinians Text herzustellen. Die sänuntlichen Emen- 
dationsversuche, wie sie Glück in bekannter Vollständigkeit 
entfaltet,^) sind nicht sehr befriedigend, indem sie sachlich 
Anstoss geben oder sich durch ihre Gewaltsamkeit richten. 
Ich versuche mich nicht mit einem neuen Heilungsversuch, 
der vor den andern ausschliesslich den zweifelhaften Vorzug 
der Neuheit voraus haben, im übrigen aber ihre Eigen- 
schaften teilen würde; denn mir scheint es an jedem wirk- 
lichen Halt für einen Besserungsversuch zu fehlen. _ 

Nach alledem glaube ich, dass wir für das klassische 
Recht ein anderes Resultat als Constatirung unserer Zweifel 



') Commentar 31, 133 Note 20. Vgl. auch RudorfF a. a. 0. 3, 236, 
der sich selbst der angeblich Lycklamaschen Erklärung anschliesst, dass 
der transfaga durch das blosse Factum des üebergangs zum Feinde 
die CiTität nicht verliert. Dieser Satz ist unrichtig (siehe oben S. 98), 
aber in Wahrheit dem Lycklama a Nyeholt fremd, der in seinen 
Membr. VIT, 35 vielmehr die Meinung verficht, dass nur die c. d. 
media, d. h bei ihm die strafweis verhängte amissio civitatis, den 
Verlust der Tutel herbeiführt, nicht sonstige amissio civitatis, wie sie 
den transfuga trifft. Die Paulinische SteUe, welche die Qualität des 
Falls des transfuga als c. d. media ergibt (D. 4, 5, 5, 1)^ versteht er 
sonderbarer Weise von c. d. minima. 
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in der Frage nach dem Einfluss. der c. d. media des Tutors 
auf seine tutela testamentaria und a magistratu data nicht 
gewinnen können. Es lässt sich darum auch nicht sagen, ob 
Justinians Bestimmung, dass die c. d. media jede Tutel- auf- 
hebe, einen neuen Rechtssatz enthält oder nicht Unerklär- 
lich wäre der Sat? als spät kaiserlicher, oder, um mich ent- 
schiedener auszudrücken. Justinianischer Rechtssatz, dem wir 
dann die den Schein des Verlusts der Tutel durch c. d. media 
erweckenden Fragmente als Intei*polationen zuzuschreiben 
hätten, keineswegs. Zwar nicht aus dem Grunde, dass der 
Nichtcivis als solcher bei Justinian der nötigen Rechtsfähig- 
keit entbehrt, um Tutel zu verwalten. Glaubten wir mit 
dem Gesichtspunkte der Incompatibilität in der klassischen 
Zeit nicht operiren zu dürfen, so darf dies noch viel weniger 
zu Justinians Zeit geschehen; viel eher wäre denkbar, dass, 
zwar in der klassischen Zeit nur der Römer, bei Justinian 
auch der Nichtrömer zur Bekleidung jeder Tutel befähigt 
war. Aber wenn ich vorhin die Anname abgelehnt habe, 
dass die Römer den capite deminutus zur Verwaltung der 
Vormundschaft für moralisch disqualificirt hielten, so sollt« 
dies nicht auch für die spät kaiserliche Zeit gelten. Schon 
Gonstantin sagt: die Vormundschaft über den Sohn des de- 
portirten Vaters, der nach Restitution desselben in die vä- 
terliche Gewalt zurückgefallen ist, soll nur dann erlöschen, 
wenn sich der Vater wie ein ordentlicher Mensch beträgt 
(officium suum nuUa pravitate corruptum praebet); andern- 
falls bleibt sie bestehen, damit der Sohn nicht unter der 
Schlechtigkeit des Vaters leidet (C. 9, 51, 13, 2 u. 2 a).») 



Marezoll Bürgerliche Ehre 81. 
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Man sieht, dass Constantin über die moralische Qualification 
des einmal mit Deportation bestraften Vaters, das Vermögen 
des Hauskindes zu verwalten, ernstliche Zweifel hegt. Dass 
sich die einmal mit Kücksicht auf die Person des Bestraften 
laut gewordenen Zweifel zu der Ueberzeugung verdichteten, 
dass der Deportirte und die sonstigen von der c. d. media 
Getroffenen unfähig seien, eine Vormundschaft zu verwalten, 
wird man natürlich finden, obschon ausdrückliche Aeusse- 
rungen von dieser Anschauung der Sache nicht erhalten sind. 
Die Sätze, welche von dem Einfluss der ausserhalb der 
G. d. media gelegenen civitatis amissio aufzustellen sind, er- 
geben sich mit leichter Mühe aus den obigen Erörterungen. 
y. Die eingehendste Untersuchung bedarf die c. d. mi- 
nima; das Fragment, an welches die Untersuchung anzu- 
knüpfen hat, ist eine sehr bestrittene Stelle des Paulus (D. 4, 
5, 7 pr.). Sie lautet: 

Tutelas etiam non amittit capitis minutio exceptis his, quae 
in jure alieno personis positis deferuntur. igitur testamento 
dati vel ex lege vel ex senatus consulto nihilo minus erunt 
tutores. sed legitimae tutelae ex duodecim tabulis inter- 
vertuntur eadem ratione, qua et hereditates exinde legiti- 
mae, quia adgnatis deferuntur, qui desinunt esse familia 
mutati. ex novis autem legibus et hereditates et tutelae 
plerumque sie deferuntur, ut personae naturaliter designen- 
tur: ut ecce deferunt hereditatem senatusconsulta matri 
et filio. 

Trotz gewisser Bedenken, von denen ich unten sprechen 
werde, gegen die Paulinische Beschaffenheit einer gewissen 
Partie, stelle ich mich auf den Boden des überlieferten Textes. 
Zur Erläuterung desselben greife ich zunächst den dritten 
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Satz heraus (sed . . mutati). Darin ist gesagt, dass die gesetz- 
liche Tutel aus den 12 Tafeln aus demselben Grunde durch 
c. d. minima, — denn an diese ist wegen des familia mutati 
ausschliesslich zu denken, — aufgehoben wird, wie die here- 
ditas legitima, und zwar wol die deferirte, obschon von der 
blos in Aussicht stehenden dasselbe gilt. Diese Thatsache d^ 
Verlustes steht auch noch durch andere Aeusserungen über 
alle Anfechtung fest (D. 26, 4, 5, 5 u. 3, 9; J. 1, 22, 4). Der 
Grund dieses Thatbestandes ist bei Paulus in demselben Satz 
mit einer über allen Zweifel erhabenen Klarheit bezeichnet, 
nämlich dahin, dass die tutela legitima lediglich den Agnaten 
des zu Bevormundenden deferirt wird, während dieselben durch 
c. d. minima aufhören, diese Qualität zu besitzen. Der ange- 
gebene Grund ist natürlich nicht beweisend: aus dem Um- 
stände, dass an andere Personen als Agnaten nicht deferirt 
werden kann, folgt mit Nichten der Satz, dass die c. d. minima 
auf die tutela legitima aufhebend wirkt. Dieser, ebenso wie 
die Thatsache der Delationsunfähigkeit, würde allein daraus 
folgen, dass nur Agnaten tutela legitima haben können. Aber 
dieser letztere Satz ist eben auch vollkommen richtig. Offen- 
bar bezweckt auch Paulus mit seiner Motivirung nichts an- 
deres, als auf den wahren Grund hinzuweisen; denn für die 
Thatsache der Delationsunmöglichkeit an Nichtagnaten, von 
der Paulus spricht, gibt es wol keinen andern denkbaren 
Grund, als die Unfähigkeit aller Nichtagnaten, legitime 
Tutelen zu besitzen. Ich verlasse nun den Fall der tutela 
legitima, — der wiederum ein solcher ist, wo das Incom- 
patibilitätsmoment den Verlust der Tutel verschuldet, — 
nachdem ich vorher noch den Umfang desselben festgestellt 
habe. Ist auch die tutela legitima patronorum mit der Aeusse- 
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rung des Paulus gemeint? Dies ist zu vermuten; denn Paulus 
lässt sich sonst vollständig über die Tutelen aus, von der 
patronatischen Tutel ist aber nicht weiter ausdrücklich die 
Rede. Die Worte des Paulus sodann, der nicht von legitimae 
tutelae duodecim tabularum, sondern ex duodecim tabulis 
spricht, schliessen die, zwar nicht in den 12 Tafeln sanctio- 
nirte, aber doch durch interpretatio der 12 Tafeln gewonnene, 
patronatische Tutel sicher nicht aus. Die Thatsache des Unter- 
gangs der patronatischen Tutel steht sodann quellenmässig fest 
(Gaj. 1, 197). Höchstens die Motivirung des Verlustes mit 
der Unfähigkeit von allen nicht agnatischen Personen könnte 
man auf den ersten Augenblick als für tutela patronorum 
ungeeignet bezeichnen: unsere künftige Erörterung wird indes 
nachweisen, dass gerade diese Motivirung die einzig richtige 
ist (S. 194); man i&uss nur die Worte quia adgnatis defe- 
runtur für diesen Fall nicht dahin erläutern, dass es sich um 
eine Delation an agnatisch Verwandte des zu Bevormundenden 
handelt, wie bei der sonstigen tutela legitima, sondern um eine 
Delation an Diejenigen, welche in der familia, der der Patron 
im Momente der Manumission angehört, agnatisch verwandt 
sind, natürlich nicht an Alle, sondern an die patronatberech- 
tigten Agnaten, vor allen den Patron selber. Was von der 
patronatischen, gilt natürlich auch von der tutela fiduciaria. 
Von der testamentarischen oder obrigkeitlichen, es sei 
auf Grmid einer lex oder eines Senatsschlusses (Gaj. 1, 173 
— 184) bestellten Tutel heisst es bei Paulus im zweiten 
Satze, dass sie durch die c. d. minima nicht verloren geht, 
eine auch anderweitig, insbesondere von den tutores testa- 
mentarii (Ulp. fr. 11, 17) bestätigte Thatsache (J. 1, 22, 4). 
Noch ist aber der erste Satz nicht erklärt: tutelas etiam 
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noD amittit capitis minutio exceptis bis, quae in jure alieno 
personis positis deferuntur. Die herrschende Meinung findet 
hierin den Ausdruck der bisher von uns nachgewiesenen 
Sätze über tutela legitima einerseits und testamentaria nebst 
a magistratu data andererseits, indem sie unter den eximir- 
ten Personen, deren Tutelen durch c. d. minima verloren 
gehen, gerade die tutores legitimi versteht Dieses Verständ- 
nis des ersten Satzes ist von vornherein unwahrscheinlich, 
da die Conjunction sed, welche in dem dritten mit den tu- 
tores legitimi sich beschäftigenden Satz erscheint, den An- 
schein erweckt, als führe sie etwas ein, wovon bisher nicht 
die Rede war. Sodann aber, wie kann ernstlich hinter den 
exceptis bis quae in jure alieno personis positis deferun- 
tur eine Erwähnung der tutela legitima gefunden werden? 
Ein Teil unserer Schriftsteller, darunter Rudorff,^) glaubte 
dies ohne Textveränderung thun zu können, indem sie die 
Worte deuteten als remanentibus usque ad mortem patris, 
womit dann Verwandte bezeichnet wären, die keine c. d. er- 
fahren haben. Savigny^) hat von dieser durch ein Scholion 
des Stephanus gestützten Interpretation gesagt, dass danach 
der Ausdruck nicht blos unverzeihlich dunkel, sondern ge- 
radezu unrichtig erscheint, wobei nur zu verwimdem ist, 
dass er trotz dieser Ueberzeugung, die sicher nun allgemein 
geteilt wird, im weiteren Verlauf seiner Erörterung mit 
dieser Meinung doch Rechnung halt. Huschke^) dagegen 

^) a. a. 0. 3, 238, wo auch die reiche ältere Literatur dieses Frag> 
ments zu finden ist. Ihm schliesst sich an Yangerow Pandekten 1, 
525 (7. Aufl.). 

«) System 2, 77 Note p. 

') Rhein. Museum 7, 68. Aeltere Conjecturen siehe bei Schal- 
ting ad h. 1. 
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hat die Inserirung eines non vor deferuntur empfoleu und 
damit grossen Anklang gefunden: ^) ich möchte indes in die- 
sen Beifall nicht einstimmen. Man gewinnt danach den Satz, 
dass die c. d. minima in der Regel zwar nicht aufhebend 
auf die Tutel einwirkt, dagegen wol auf diejenigen Tutelen, 
welche Personen in fremder Gewalt nicht deferirt werden. 
Dies sollen die tutelae legitimae sein: aber in Wahrheit 
deckt sich der Begriff der bezüglich tutela legitima dela- 
tionsunfahigen Personen mit den also bezeichneten Personen 
nicht. Multi sunt casus, quibus et libertum habere qui in 
potestate est, possit, . . . haben t autem libertos etiam filii 
familias (D. 38, 4, 3, 3): es gibt viele Fälle, in denen auch 
ein Haussohn Patron sein kann und zwar Patron auch nach 
jus civile, wovon später zu reden ist, und ganz entschieden nicht 
der Hausvater, sondern allein der Haussohn (S. 191). Wiewol 
wir darüber einen ausdrücklichen Quellenbericht vermissen, 
ist mit Gewissheit anzunehmen, dass das Hauskind, als der 
vom jus civile anerkannte Patron, dann auch der Träger der 
patronatischen Tutel gewesen ist; demnach gibt es tutelae legi- 
timae, die an Personen in väterlicher Gewalt deferirt werden, 
und Paulus würde seine angebliche Absicht, mit dem Parti- 
cipialsatz die tutelae legitimae zu bezeichnen, nicht erreichen. 
Ein fernerer Grund kommt noch hinzu. Ich glaube, jeder- 
mann wird zustimmen, dass die sonderliche Beschreibung des 
Begriffs der tutelae legitimae, wie sie dem Paulus hier impu- 
tirt wird, nur damit erklärt werden kann, dass Paulus auf 

* 

diese Weise das Motiv des in Frage stehenden Unterganges 



') YgL Scheurl Beiträge 1, 248: er meint, Huschkes Gonjectur 
sei wol allgemein angenommen; Mandry FamiliengQterrecht 1, 178. 
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der tutela legitima durch c. d. minima angeben will. Dieses 
Motiv würde dann sein, dass Personen in der Gewalt hin- 
sichtlich tutelae legitimae delationsnnfähig sind. Mandry^) 
will diese Motivirung wiederum damit motivireh, dass bei 
der arrogatio, — und um diesen Gapitisdeminutionsfall han- 
delt es sich, sobald Hauskinder und darum sicher personae 
in mancipio als imfähig zum Besitz von Tutel erachtet wer- 
den, ganz allein, — vermöge uralter Fiction das Kind als in 
rechter Ehe erzeugt angesehen wird, indem dann Rechte und 
Verpflichtungen des arrogirten Kindes durch die Arrogation 
in denselben Stand versetzt würden, in welchem sie sich be* 
fänden, wenn zur Zeit ihrer Begründung der Arrogandus 
Hauskind gewesen wäre, Rechtsverhältnisse aber, welche über- 
haupt für das Hauskind nicht begründet werden können, mit 
der Arrogation erlöschen. Dass diese Begründung unzulässig 
ist, indem der Arrogation die behauptete Fiction fremd ist, soll 
später erörtert werden. Sie ist aber auch ganz unnötig: denn 
man braucht in dem Satze des Paulus nichts weiter zu er- 
blicken, als, — wie in dem obigen Falle, -- eine Substitution 
für das eigentliche Motiv, dass nämlich Hauskinder keine tu- 
tores legitimi sein können, ein gewiss für die tutela legitima 
unter Verwandten wegen ihrer Eigenschaft als Privatrecht 
richtiger Satz, obschon die Thatsache, dass an Hauskinder 
die Verwandtentutel nicht deferirt wurde, stets auch aus döm 
einfachen Umstand folgt, dass sie niemals als nächste Agna- 
ten qualificirt waren, indem ihr Gewalthaber vorstand. Was 
aber gegen das Verständnis der Paulinischen Worte in dem 
oben bezeichneten Sinne einer Motivirung spricht, das ist der 



Famüiengüterrecht 1, 167, 177—179; auch Scheurl a. a. 0. 
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Umstand, dass Paulus im dritten Satz den Verlust der Tutel 
anders motivirt, nämlich mit dem Verlust der Agnation. Nun 
ist es aber kaum denkbar, dass der Jurist, ohne dies aus- 
drücklich anzugeben, einen Satz in einer Stelle kurz aufein- 
ander folgend verschieden motivirt; denn auch die Anname 
Mandrys, dass der Jurist „ohne klare Einsicht in das Ver- 
hältnis^' geschrieben, ist eine nicht eben kräftige Stütze für 
eine Meinung, die schon aus andern Hinsichten so vielen 
Anfechtungen ausgesetzt ist. 

Statt der bisherigen Auffassungen, die so ungenügende 
Resultate bieten, trotzdem sie sich zum Teil zur Aenderung 
des Textes entschliessen, scheint mir das folgende auf dem 
Boden des überlieferten Textes stehende Verständnis des 
Fragments sich zu empfelen. Im ersten Satze ist die These 
ausgesprochen, dass c. d. minima des Tutors seine Tutel nicht 
zur Aufhebung bringt^ mit Ausname von Tutelen, die einer 
Person in fremder Gewalt übertragen werden. Dabei will ich 
nicht verhehlen, dass die Worte quae in jure alieno positis per- 
sonis non deferuntur gerade zur Bezeichnung für Haussöhne 
nicht eben glücklich zusammengestellt sind. ^) Da der von mir 
dem Paulus im folgenden imputirte Sinn, wonach ursprüng- 
lich die Tutelen der Hauskinder bei c. d. erloschen sind, in der 
Codification nicht vertreten ist, so kann ich annehmen, das 
die umständliche und fremdartige Bezeichnung gesetzt worden 
ist an Stelle der originalen filiifamilias, die man nicht brau- 
chen konnte. Indem nun von Tutelen der persona in man- 
cipio nichts bekannt ist, wol indes von'Tutelen, die Haus- 
söhnen zustehen, so muss zunächst bei den Tutelen der einer 



^) Dirksen Beiträge 281 ist dagegen der Ansicht, dass die Worte 
passend gewählt sind. 
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fremden Gewalt unterworfenen Personen ausschliesslich an 
Tutelen der Haussöhne gedacht werden; dem Haussohne aber 
kann c. d. minima nicht anders begegnen, als durch datio 
in mancipium. So wäre ausgesprochen, dass Tutelen, die an 
Hauskinder deferirt sind, — hier in dem Sinne von Tutelen, 
die Hauskinder haben, — durch Hingabe ins mancipium ver- 
loren gehen. Ich enthalte mich vorläufig einer Rechtfertigung 
dieses Satzes, um den Zusammenhang in der Darlegung des 
Fragments nicht zu unterbrechen. Der weitere Fortgang 
der Stelle ist nämlich folgender Art zu erklären. Wenn 
Paulus bisher allgemein von Tutelen sprach, die durch c. d. 
minima untergehen oder nicht untergehen, so war diese Aus- 
drucksweise zu allgemein, und darum lenkt der Schriftsteller 
sofort ein, um dieselbe zu berichtigen. Seine bisher aufge- 
stellten Sätze gelten lediglich von der tutela testamentaria 
und der obrigkeitlichen Tutel, sowol die Regel, als die Aus- 
name. So wird nun beigefügt, dass bei tutela legitima aus 
dem Grunde des Agnationsverlustes, wie bei hereditas legi- 
tin^a delata, die obige Ausname Regel ist, Verlust der Tutel 
durch c. d. minima des Tutors also immer eintritt. Der dar- 
auf folgende vierte Satz knüpft dann an die Bemerkung, dass 
tutela legitima und hereditas legitima delata Fortbestand 
der Agnationsqualität verlangen, die entgegengesetzte Erschei- 
nung, dass in neuen Gesetzen, leges und SenatsschlüsseD, 
hereditas und tutela nach anderen Voraussetzungen deferirt 
werden, naturaliter, d. h. nach allgemein menschlichen, nicht 
nach künstlich juristischen, wie sich dies z. B. so verhält 
bezüglich Delation der hereditas legitima mit den Orfitiani- 
schen und Trebellianischen Senatsschlüssen, welche als den 
Delaten Mutter bez. Sohn festsetzen. Solche neuen leges 
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sind z. B. bezüglich Tutel das Atilische, das Julisch-Titische, 
das Papische Gesetz.^) 

Ich glaube, dass dieses Verständnis des Fragments sich 
bei unbefangener Lecture so glatt und notwendig ergibt, 
dass dasselbe auf allgemeine Zustimmung rechnen könnte, 
wenn nicht an dem Satze, dass der Haussohn durch datio in 
mancipium Verlust seiner Tutel erleidet, Anstoss genommen 
werden möchte. Und doch wüsste ich nicht, wie man das Ein- 
treten dieses Erfolgs der datio in mancipium und zwar für 
die ältere Zeit durchgehends, aber auch noch spätei*, soweit 
die datio in mancipium zu einem selbständigen Zwecke ge- 
schah, bestreiten könnte. Denn es dürfte wol anerkannt wer- 
den müssen, auch ohne dass wir eine quellenmässige Bestäti- 
gung dieses Satzes haben, dass die Parallele des Sklaven mit 
der persona in mancipio auch in Betreff der Tutel zutrifft. 
Da sich nämlich die persona in mancipio civiliter nicht obli- 
giren kann, wie später nachgewiesen werden wird, käme man 
sonst zu dem horrenden Verhältnis einer Tutel ohne actio 
tutelae directa; auf die angebliche prätorische Hilfe gegen 
die persona in mancipio wird wol niemand ernstlich recurri- 
ren wollen. Dann muss aber Verlust der Tutel bei datio in 
mancipium kraft des Incompatibilitätsmomentes eintreten. 
Man darf nun auch nicht annehmen, dass diese ältere Zeit, 
für die ich soeben wegen des Incompatibilitätsmoments durch- 
gehends, also auch bei emancipatio und datio in adoptionem, 
Untergang der Tutel behauptet habe, sehr weit zurückliegt: 
sie muss so lange gedauert haben, als man es hier mit der 
datio in mancipium Ernst nahm. Mit Recht hat aber Pemice 



>) Vgl. Stephanas Schoüon ad Basil. 46, 2, 4, 4. 
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darauf hingewiesen, dass dies noch zu Gajus Zeit der Fall 
gewesen ist.^) Damit stimmt recht gut, dass erst Ulpian 
den Satz, dass die Tutel des Hauskindes durch Emancipation, 
also mehrfache c. d. nicht verloren geht, viehnehr darüber 
hinaus fortbesteht, mit den Worten: remanere eum tutorem 
Julianus ait (D. 27, 3, 11), berichtet. Denn indem Ulpian 
in dieser Form die Thatsache meldet, scheint er anzudeuten, 
dass es sich hier um ein Resultat handelt, welches erst im 
wissenscliaftlichen Kampf gewonnen ist, nicht um eine durch 
unzweideutige Bestimmung entschiedene, zu aller Zeit An- 
wendung findende Rechtsregel. Papinian betrachtet die Sache 
bereits als unzweifelhaft (D. 26, 7, 37): wenn er bei dieser 
Gelegenheit mit der Ansicht des Sabinus und Cassius ope- 
rirt, nach welcher die Yormundschaftsverwaltung in lauter 
einzelne Akte zerfällt, um daraus zu schliessen, dass dem- 
gemäss wegen der post emancipationem ausgeführten Akte 
die actio gegen den Tutor ohne das Competenzprivileg ge- 
währt werden müsse, so darf man daraus nicht argumentiren, 
wie es Pernice thut,*) dass bereits Sabin und Cassius den 
Untergang der Tutel durch Emancipation geleugnet hätten. 
Bei unserer Ansicht ist dann freilich auffallend, dass ein 
nachjulianischer Jurist, eben Paulus in dem zu erörternden 
Fragment, von der julianischen Ansicht Erwähnung thut In- 
des ist es doch gar nicht unmöglich, dass Paulus in der Ori- 
ginalstelle von der Hingabe in das mancipium sprach, die 
zu einem selbständigen Zwecke geschah, oder dass seine 
Bemerkung einen historischen Charakter trug, oder end- 



») Labeo 1, 170. 

*) Labeo 1, 159 u. Note 3. 
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lieh, dass er die Julianische Ansicht nicht geteilt hat. Gegen 
letzteres, könnte man einwenden, spricht eine Aeusserung des 
Paulus, in der jene Meinung Julians ohne weiteres citirt und 
darum adoptirt werde. Paulus sagt nämlich (D. 27, 3, 4, 1): 
filium, familias cmancipatum, si tutelam administret, etiam 
directo teneri Julianus putat. Indes diese Worte, wie es 
Rudorff thut,') von der Julianischen Ansicht, dass das die 
Tutel fuhrende Hauskind bezüglich der nach der Emanci- 
pation verrichteten Geschäfte nicht in quantum facere po- 
test, sondern in solidum hafte, zu verstehen, wo dann aller- 
dings Fortbestand der Tutel behauptet wäre, scheint mir 
wegen des directo teneri (nicht in solidum teneri) kaum 
wahrscheinlich: ich gebe zu, dass man die Haftung bei 
Einschränkung durch das prätorische Gompetenzprivileg als 
,,util^' bezeichnen konnte im Gegensatze zu der direkten, 
d. i. der unbeschränkten Haftung; aber nirgends finde ich 
hiervon ein Beispiel. Auch verlangt der dem Paulus impu- 
tirte Gedanke m. E. zu viel Subintellegirungen, um ihn hin- 
ter der Stelle suchen zu dürfen. Passender erscheint es 
mir, das Wort des Paulus so zu verstehen, dass bei Inan- 
spruchname eines die Tutel fuhrenden Hauskindes nach sei- 
ner Emancipation, einer Meinung von Julian gemäss, der 
Emancipirte selbst verklagt werden könne, nicht blos der 
ehemalige Gewalthaber de peculio, eine Stelle, die, — wie 
manche anderen, z. B. die Paulinische ad Neratium (D. 17, 1, 
61), desselben Autors aus dem Über septimus ad Sabinum D. 
25, 2, 3, 4 u. 6, 2,*) — auf eine altere Meinung weist, wonach 



') Becht der YonnondBchaft 3, 51 Note 2. 
') Diese Stellen lauten: Si filia familias res amoverit, Mela Fulci- 
nlus ajant de peculio dandam actionem, quia displicuit eam furti obli- 

12 
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mindestens bei Vorhandensein eines peculium eine persön- 
liche Haftung der Hauskinder nicht stattfindet. 

In den oben aufgezählten Fällen^ die ohne c. d. minima 
zu sein, mit arrogatio und emancipatio gewisse Erscheinungen 
gemeinsam haben, stellt sich hier die Sache bezüglich tutela 
legitima zum Teil anders, als bei der c. d. Bei den der 
Arrogation entsprechenden würde zwar, soweit Verlust der 
Agnation stattfindet, bezüglich tutela legitima gleichfalls 
Verlust der Tutel gelten müssen, wenn nicht vielmehr die 
Möglichkeit, wenigstens der gesetzlichen Verwandtentutel, 
wegen Mangels an schutzbedürftigen Agnaten bis auf einen 
Fall auszuschliessen wäre. Dieser eine ist der Rückfall in 
die väterliche Gewalt des restituirten Kapital Verbrechers: 
aber hier geht die Agnation nicht verloren. Doch musste 
die Tutel auch hier untergehen, sobald die tutelbedürftigen 



gari: vel in ipsam ob res amotas dar! actionem (h. t. 3, 4). Dass 
diese bei Mommsen zu findende Interpunktion, welche den Anschein 
erweckt, Mela und Folcinius wollen die actio de peculio gegen den 
Vater, die actio reram amotarum gegen die Haustochter gewähren, 
nicht richtig, das Kolon vor vel vielmehr zu streichen ist, beweist 
nicht allein und minder der Index des Dorotheus (Scholion ad Basil. 
28, 11, 3, 2), sondern auch und mehr die zweite Stelle (h. t 6, 2): 
Item cum rerum amotarum etiam in virum datur Judicium: si fiiius 
familias maritus sit, utrum de peculio, an in ipsum actio dari debeat? 
eadem repetemus, quae de filia familias diximus. Danach ist bezüg- 
lich fiiius familias und filia familias die Frage gestellt, ob actio de 
peculio oder persönliche Klage anzustellen ist, diese Frage zu Gun- 
sten der actio de peculio entschieden, und damit motivirt, dass das 
Hauskind persönlich nicht hafte. Anlass zu der Frage gab offen- 
bar die zweifelhafte Katur der actio rerum amotarum. Merkwürdig 
ist allerdings, dass Paulus in der zweiten Stelle sich der Ansicht der 
alten Juristen anschliessen konnte: aber hier ist vieUeicht die Hand 
der CompUatoren thätig gewesen. 
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agnatisclien Verwandten der väterlichen Gewalt des Resti- 
tuirten unterworfen wurden. Wie es sonst gehalten wurde, 
wissen wir nicht Bezüglich der übrigen Tutelen wird man 
in allen Fällen Fortbestand anzunehmen haben, da kein 
Grund für eine abweichende Behandlung vorliegt. Endlich 
wird bezüglich dieser letzteren Tutelen für die Fälle, welche 
mit der Emancipation verwandt sind, nicht einmal für die 
ältere Zeit Aufhebung anerkannt werden dürfen, da eine 
datio in mancipium nicht stattfindet, während bezüglich tu- 
tela legitima wegen der bisherigen Haussohnseigenschaft des 
Tutors nur die patronatische Tutel in Frage kommt, über 
die besser unten im Zusammenhange gesprochen werden soll 
(S. 191). 

Wenn sich der Untergang der tutela legitima aus dem 
Verlust der Agnation, der sonstigen Tutelen bei datio in 
mancipium aus der Unfähigkeit der persona in mancipio er- 
klärt, beides also aus dem Incompatibilitätsmoment, wie er- 
klärt sich der Fortbestand der testamentarischen und obrig- 
keitlichen Tutel bei c. d. minima des Tutors in allen andern 
Fällen? Einfach aus der Abwesenheit aller Momente, welche 
denkbarer Weise auf die Tutel zerstörend hätten einwirken 
können: denn auch das Moment der Unfähigkeit der Haus- 
kinder zum Besitz von Privatrechten konnte nicht mehr wirken, 
sobald, wie es bezüglich dieser Tutelen im Gegensatz zur 
gesetzlichen frühzeitig der Fall gewesen ist, die Auffassung 
derselben als Privatrechten verdrängt und ihr Charakter als 
munus in den Vordergrund getreten war. ^) Ueber dieses 



') Dass Ulpian dagegen bei D. 4, 5, 6 unter den officia publica, 
die er durch die c. d. minima nicht berührt wissen will, auch an die 

V2* 
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Aufhebungsmoment, gleichfalls ein Incompatibilitätsmoment, 
welches concurrirend auch den Untergang der gesetzlichen 
Verwandtentutel verschuldet, ist bisher nicht viel gesprochen 
worden, weil es hinter dem für alle Capitisdeminutionen bedeu- 
tenden, quellenmässigen und niemals verlassenen Moment 
der Unfähigkeit der Nichtagnaten zurücktritt. Es muss in- 
des noch ein Fall erwähnt werden, wo es das einzige ist, 
aus dem sich der Verlust der gesetzlichen Tutel durch c d. 
minima erklärt: das ist bei der tutela cessicia (Gaj. 1, 170; Ulp. 
fr. 11, 17). Dass durch jede c. d. des Cedirenden die ce- 
dirte Tutel, die eine tutela legitima oder fiduciaria war, 
unterging, versteht sich von selbst: dass aber das cedirte 
Recht durch c. d. des Cessionars verloren geht, ist, wenn 
man dazu erwägt, dass der Cessionar wegen der Legisactions- 
natur der Gession allemal nur ein gewaltfreier Mensch ist, 
bei c. d. minima nicht anders, als daraus zu erklären, dass 
der nun zum Hauskind gewordene Empfänger der Tutel als 
eines Privatrechtes nicht fernerhin teilhaftig bleiben kann, 

* 

während sich, um dies hier abzuthun, der Verlust in den 
Fällen von c. d. media, — ein Nichtrömer konnte dagegen 
der Cessionar nicht sein Mangels der Möglichkeit an einer 
in jurö cessio Teil zu nehmen, — erklärt aus dem Umstände, 
dass der Deminuirte als Nichtbürger Privatrechte des jus civile 
nicht besitzen kann, wie ein solches die tutela legitima ist 



Tutel dachte, glaube ich nicht: vermutlich hat er denselben Gedanken, 
wie Paulus (5, 2), und das ,,cetera^' ist erst yon Justinian; dies dflxfte 
zu entnehmen sein daraus, dass er die publica officia mit den jnra 
civitatis identificirt. Dieselbe Bedeutung hat officium publicum auch 
bei ülpian D. 50, 17, 2. Vgl. auch Schrader Gommentar ad J. 1, 
25 pr. 
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Beim Rückblick auf die c. d. im allgemeinen tritt zu 
Tage, dass auch hier, soweit überhaupt von aufhebender 
Wirkung zu reden ist, im klassischen Recht die Ursache der- 
selben das Incompatibilitätsmoment ist. Zum Schluss mag 
noch auf einen Punkt hingewiesen werden in Anknüpfung an 
das Ergebnis, dass lediglich die tutela legitima durch jede 
c. d. betroffen wird. \ Während wir bisher durchgängig die 
Thatsache der Aufhebung, mochte sie auch allen c. d. ge- 
meinschaftlich sein, niemals in allgemeiner Fassung constatirt 
finden, begegnet hier zum ersten Mal, zwar noch nicht bei 
Gajus, aber bei Ulpian ein allgemeiner Ausspruch: legitima 
tutela capitis deminutione amittitur (Ulp. fr. 11, 9; 26, 4, 
5, 5). 

ö. Es bleibt schliesslich noch zu erörtern, welches Schick- 
sal die dem Deminutus verloren gegangene Tutel trifft. 
Da die Tutel successionsmässig nicht übergeht, so spricht es 
von selbst, dass der Verlust der Tutel für den Tutor gleich- 
zeitig unter allen Umständen Untergang ist. 

b. Weit einfacher gestaltet sich die Untersuchung bei der 
Frage nach dem Schicksal der Tutel im Fall von c. d. des 
Bevormundeten und zwar zunächst: 

a. bei c. d. maxima. Für sicher halte ich, dass Tutel 
nur über den römischen Bürger bestand.^) Bezüglich tutela 
legitima der Verwandten und testamentaria ergibt sich aus 
den Bedingungen derselben, dass nur über den Römer eine 
Tutel begründet werden konnte: bezüglich der obrigkeit- 
lichen Tutel könnte man zweifeln. Aber die Frage, ob nur 



*) Uebereinstimmend Radorff Recht der Yormandschaft 3, 241 
u. 242. 
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über den Römer Tutel begründet werden konnte, entscheidet 
überhaupt noch nicht darüber, ob sie nur über den Römer 
bestehen konnte. Dies letztere beweist indes Gajus in den 
folgenden Worten (1, 189 u. 193): 

Sed inpuberes quidem in tutela esse onmium civitatium 
jure contingit; quia id naturali rationi conveniens est, ut 
is, qui perfectae aetatis non sit, alterius tutela regatur; 
nee fere ulla civitas est, in qua non licet parentibus libe- 
ris suis inpuberibus testamento tutorem dare; quamyis, ut 
supra diximus, soli ciyes Romani videantur tantum liberos 
suos. in potestate habere. 

Apud peregrinos non similiter ut apud nos, in tutela 
sunt feminae; sed tarnen plerumque quasi in tutela sunt: 
ut ecce lex Bithynorum, si quid mulier contrahat, maritum 
auctorem esse jubet aut filium ejus puberem. 
Denn Gajus geht davon aus, dass faktisch das Recht 
aller Gemeinden Schutzeinrichtungen über die Unmündigen, 
wenn auch nicht über die Weiber kennt, also von einer 
Besonderheit der einzelnen Gemeinderechte in formeller Hin- 
sicht, einer Identität in materieller. Daran darf nicht irre 
machen, dass der Latinus Junianus nach lex Junia Norbaua 
unter der Tutel seines früheren quiritarischen Eigentümers 
steht (Gaj. 1, 167; ülp. fr. 11, 19); denn für den Latinus 
Juniauus hätte es, wenn er nicht zufällig innerhalb latini- 
scher Gemeinden wohnte, an irgend einer Schutzeinrichtung, 
gleich der Tutel, gemangelt. Darum musste die lex Junia 
Norbana, welche den Zustand des Latinus Junianus ins 
Leben rief, auch dafür sorgen und dies um so mehr, als 
auch der römische Patron wegen seiner Anwartschaft auf 
das Vermögen des Liberten ein erhebliches Interesse dabei 
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hatte. ^) Diese Ausname von der Regel bezüglich der Per- 
son des Tuenden bei patronatischer Tutel gibt natürlich 
keinen Anlass wegen der besonderen Natur der tutela fidu- 
ciaria entsprechendes bei dieser anzunehmen. 

Ist nun der Nichtrömer unfähig unter Tutel zu stehen, 
so kaim auch die Frage nach dem Schicksal der Tutel bei 
0. d. maxima des Tuenden in dem von uns damit verbünde- 
neu Sinne nicht diskutirt werden. Ist civitatis amissio mit 
c. d. maxima verbunden, so concurrirt mit den bei civitatis 
amissio wirksamen Momenten der den Verlust der Tutel herbei- 
führende Umstand, dass der servus oder servus poenae keiner 
Tutel unterworfen sein kann, also das Incompatibilitätsmoment 
(D. 26, 1, 14, 1; J. 1, 22, 1), Das hier Gelehrte wird so- 
dann wegen gleicher Ursache für die sonstigen Fälle von 
amissio libertatis zu gelten haben. 

ß. Was sodann c. d. media des Tuenden betrifft, so 
sprechen Ulpian (D. 26, 1, 14 pr., J. 1, 22, 1) und Justinian, 
unsere Quellen, ausdrücklich nur von Deportation und schrei- 
ben dieser aufhebende Wirkung zu. Nach dem Obigen ist 
die Erklärung dieses Satzes sehr einfach, nämlich die, dass 
das römische Schutzinstitut der römischen Tutel nur für 
Römer gemacht ist. Darum wird man auch die Aufhebung 
der Tutel ganz allgemein bei c. d. media und sonstige civi- 
tatis amissio darstellenden Thatbeständen anerkennen müssen. 
Bei dem Verlust der tutela legitima tritt noch als concur- 
rirendes Moment der Verlust der Agnation hinzu. 

/. Endlich bei c. d. minima kommt hier von allen Fällen 



') Aach über die Tutel des Freigelassenen peregrini dediticii 
loco war sicher etwas verfügt: doch ist uns nichts erhalten. 
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lediglich arrogatio und conventio in manum der femina sui 
juris in Betracht. Da durch diese die selbständige Person 
einer hausherrlichen Gewalt unterworfen wird, so geht natur- 
gemäss die Tutel wegen Incompatibilität verloren (J. 1, 22, 1; 
Theophilus ed. Reitz 1, 22, 4: alienum est hominem alieni 
juris in tutela esse). Dasselbe gilt von den mit der Arro- 
gation verwandten Fällen. _ 

Das Gesammtresultat der Untersuchung dieses Falls ist, 
dass jede c. d. des Bevormundeten die Vormundschaft zar 
Aufhebung bringt. Auch hier hat sich die klassische Wissen- 
schaft in Ulpian zu einer allgemeinen These erhoben (D. 26, 
4, 2), die dann Justinian wiederholt: pupilli et pupillae ca- 
pitis deminutio, licet minima sit, omnes tutelas tollit (J. 1, 
22, 4). 

4. Welchen Einfluss übt die c. d. auf das Schicksal des 
Patronats? 

a. c. d. des Patrons. 

a. Es handelt sich zunächst um die c. d. maxima des 
Patrons. Unserm Plane gemäss ist dann zu untersuchen, ob 
auch der Nichtrömer patronatisches Recht haben konnte. 
Ich glaube, dies ist nicht der Fall.^) Nirgends ist von dem 
römischen Patronatrechte eines Nichtrömers die Rede. Sicher 
ist auch, dass das römische Patronat nur für einen Römer 
entstehen konnte.^) Die Regeln über die Succession in 



*) Üeber den Einflass der c. d. auf das Patronat herrscht bei 
den Schriftstellern wenig Uebereinstimmung: Zimmern Rechtsgeschichte 
1, 794 meinte, die c. d. minima schade nichts; ebenso Walter Rechts- 
geschichte 2 § 494 -500; Mandry Familiengüterrecht zweifelt Richtig 
Savigny a. a. 0. 2, 76 u. 77 und Scheurl a. a. 0. 1, 247, aber ohne 
Motivirung. 

») Vgl. Voigt jus naturale 2, 868 Note 949. 
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das Patronat setzen Givität voraus. Hierzu kommt noch 
die folgende Erwägung. Wenn soeben hypothetisch behaup- 
tet worden ist, dass Nichtrömer kein römisches Patronat- 
recht besitzen können, so ist damit verträglich, dass bei 
Nichtrömern ein dem römischen entsprechendes Verhältnis 
des Freilassers zum Freigelassenen bestanden hat; um von 
allem andern abzusehen, sei auf die bekannte Thatsache 
gewiesen, dass dies nach der tabula Salpensana bei den Bür- 
gern latinischen Hechts der Stadt Salpensa der Fall gewesen 
ist. Dies ist aber eben kein römisches Patronatrecht oder 
um, kurz zu sagen, kein Patronatrecht. Denn wenn hier 
den zum römischen Bürgerrecht avancirten Salpensanem das 
Recht mit Zuhilfename der Fiction si dvitate (sc. Latina) 
mutatus mutata non esset (Tab. Salp. 23) erhalten wird, so 
beweist dies, dass ohnedies ihr Recht verloren gegangen 
wäre. Das ist nun offenbar nicht deshalb der Fall, weil 
kein Patronatrecht des nun zum Römer Gewordenen an dem 
in der Latinität verbliebenen Freigelassenen denkbar wäre, 
— denn das römische Recht kennt ja Patronatrechte des Rö- 
mers am Latiner vielfach; — sondern denkbarer Weise aus kei- 
nem andern Grunde, als den, dass ohne die Fiction durch den 
Verlust seiner Latinität der Freilasser sein latinisches Herren- 
recht eingebüsst hätte (28).^) Dies kann aber doch wol 
nur darum sein, weil der Römer zu dem latinischen Herren- 
recht über den Freigelassenen nicht fähig ist. Letzterer 
Satz ist für uns ein Ergebnis von grossem Gewicht: denn 



') Mommsen Stadtrechte yon Salpensa u. Malaca 459 drückt sich, 
so aus: es sei die Fortsetzung der bisher nach latinischem Recht be- 
standenen Verhältnisse als römisch rechtlicher verordnet worden. 
Diese Auslegung entspricht dem wahren Sachverhalt keineswegs. 
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gehörte das Verhältnis djs früheren Herrn zum Manumit- 
tirten nicht einmal zu dem gemeinschaftlich römisch -latini- 
schen Recht, so war es rein römisches Stadtrecht und darum 
der Träger des Patronatrechts notwendig ein Römer. 

Während danach bei blosser c. d. maxima die Frage 
nach dem Schicksal des Patronats gar nicht aufgeworfen 
werden kann, kommen, wo sich c. d. maxima mit amissio 
civitatis vormengt, die Regeln dieser zur Anwendung. An 
ausdrücklichen Aeusserungen über diesen Fall, besonders 
bezüglich des servus poenae, fehlt es nicht (D. 37, 14, 
21 pr.: amissum jus bei dem servus poenae; vgl auch fiir 
ein einzelnes Patronatsrecht bei sonstiger servitus D. 23, 2, 
45, 6). Concurrirend greift hier neben dem den Verlust bei 
civitatis amissio media erklärenden Moment der Umstand ein, 
dass der servus oder servus poenae keine Patronatrechte 
haben kann, ein Satz, für den es eines weiteren Beweises 
nicht bedarf. Was von der c. d. maxima, gilt sodann analog 
von anderen Fällen der amissio libertatis. 

ß. Die Erörterung des Schicksals des Patronatrechts bei 
c. d. media des Patrons kann, nachdem im Vorstehenden das 
entscheidende Material hierfür bereits gewonnen ist, keine 
Schwierigkeiten machen. Die Thatsache, dass das Patronat- 
recht durch c. d. media aufgehoben wird, steht fest; schon 
nach älteren Quellen, wie einer Aeusserung des Alfenus 
(D. 48, 22, 3), femer aus der Zeit des Kaisers Vitellius, indem 
Tacitus meldet, dass unter diesem Kaiser den durch Interdic- 
tion des Patronatrechts (jura libertorum) verlustig gegange- 
nen Patronen ihr Recht restituirt worden ist (Ann. 2, 92). 
Nach D. 37, 14,21 pr. sodann heisst es von dem Patronatrecht 
nach der Deportation: amissum patronatus jus. Zu demselben 
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Ergebnis gelangt man, wenn man Quellenänsserungen über 
die einzelnen Patronatrechte untersuclit: so die Tutel des 
Patrons (siehe oben S. 169), Anwartschaft auf hereditas legi- 
tima (siehe Leist römisches Patronatrecht 1, 350; D. 38, 4, 
1, 8), Anwartschaft auf contra tabulas bonorum possessio 
(D. 38, 2, 3, 7; 37, 14, 21 pr.; 38, 2, 4, 2). Der Grund 
davon ist nach dem Vorigen einfach das Incom^patibilitäts- 
moment; denn da sich mit Nichtciyität Patronatrecht nicht 
▼erträgt, so muss bei Entziehung der Civität notwendig auch 
das Patronatrecht dem Berechtigten verloren gehen. Was 
von der c. d. media, gilt sodann aus gleichem Grunde in 
den andern Fällen der civitatis amissio. 

Ist unser Ausgangspunkt, dass der Nichtrömer kein Pa- 
tronatrecht haben konnte, richtig, so ist die Folge des Ver- 
lustes des Patronats bei c. d. media eine so natürliche und 
unzweifelhafte, dass nicht auch abweichende Meinungen über 
den Einfiuss der c. d. vorkommen konnten. Wenn es daher 
beisst, dass Augustus in seinem bekannten Edikt über die 
Interdicirten verbot, [irftB dovXoig rj xal djtejisvd'iQOig tJtig 
slxooi xp^ö^«* (S. 89), so werden unter den Freigelassenen 
nach amissio civitatis nicht die aus der Zeit der Civität des 
Patrons stammenden zu verstehen sein, sondern Sklaven, die 
nach dem Bürgerrechtsverlust der Interdicirte gemäss dem 
Rechte der neuen Heimat freigelassen hat, was ihm erst später 
wegen Mangels einer Heimat verschlossen war. ^) Auch eine 
Stelle von Ulpian über die Leistung des honor an den De- 



^) D. 48, 22, 2: Manumittere deportatum non posse divus Plus 
rescripsit. Die obige erscheint mir die einfachste Erklärungsweise die- 
ses Satzes. Eine positive Einschränkung, so ?. Holtzendorff a. a. 0. 92, 
braucht man darin nicht zu finden. 
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portatus wird man darum auf eine Weise zu interpretiren 
haben, die unserer Erklärung nicht lästig wird; die Stelle 
lautet (D. 2, 4, 10, 6): 

Sed si per poenam deportationis ad peregrinitatem re- 
dactus sit patronus, putat Pomponius eum amisisse hono- 
reih, sed si fuerit restitutus, erit ei etiam hujus edicti 
commodum salyum. 
Dass für eine bei der obigen Metivirung so natürlich und 
rasch sich ergebende Folge, wie es der Verlust des Patro- 
natrechts im Falle von Deportation des Patrons ist, der 
Jurist bei der speciellen Frage der Leistung des honor an 
den Deportirten sich auf die Meinungsäusserung des Pompo- 
nius zu berufen yeranlasst fühlt, erscheint auf den ersten 
Blick sonderbar genug. Man könnte dann leicht versucht sein, 
den Verlust des Patronats aus einem andern minder unzweifel- 
haft wirkenden Motiv zu erklären. Indes, indem Ulpian den 
Thatbestand bei der deportatio als ein ad peregrinitatem 
redigere bezeichnet, zeigt er doch gerade wieder, dass auch 
er den Verlust des honor in dem Umstand der Incompati- 
büität erblicken will. Die Berufung Ulpians in der citirten 
Stelle auf eine Meinungsäusserung des Pomponius erklärt 
sich m. E. aus folgender Betrachtung: in dem Edikt der in 
jus vocatio wurde auch der Patron, der eine c. d. minima 
erfahren hatte, also nach jus civile ein Nichtpatron, unter 
dem vom Edikte gebrauchten Worte patronus verstanden 
(D. 2, 4, 10, 2). Ulpian sagt einfach: capite deminutos 
patronus (1. c), entsprechend dem Herkonmien, die c d. 
schlechthin für den niedrigsten Grad der c. d. zu setzen. 
Sehr wahrscheinlich hat man nun davon auch vor Ulpian ge- 
sprochen; denn sowol die Ausbreitung des Edikts über seinen 
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ursprünglichen Gehalt hinaus, wie sich annehmen lässt, und 
sicher die Verwendung der blossen c. d. für c. d. minima 
(lY) gehörten schon einer früheren Periode an. Dann wollte 
Pomponius und nach ihm Ulpian mit seiner Bemerkung 
nichts weiter, als einen voreiligen Schluss aus dem Sprach- 
gebrauch zurückweisen. 

Wir haben uns bis jetzt mit dem Incompatibilitäts- 
momente als Ursache des Verlustes des Patronats bei c. d. 
media des Patrons zu beschäftigen gehabt. Hiezu tritt 
ein zweites Moment, das den Verlust wenigstens eines sehr 
erheblichen Rechtes aus dem Patronat verschuldet, zwar nicht 
für alle Fälle von c. d. media bez. magna, wol aber für die- 
jenigen, in denen eine damnatio capitis stattfindet, sodass 
also der Fall der judicatio hostis und des transfuga ausge- 
schlossen wäre: das Strafmoment. Das Papisch-Poppäische 
Gesetz hat nämlich vorgeschrieben, dass der rei capitalis dam- 
natus, so lange er nicht restituirt sei, sein Recht an den bona 
des Freigelassenen verlieren soll (D. 37, 14, 9, 1; h. t. 17 pr.), 
eine ursprünglich wol auf hereditas legitima, später auch auf 
das patronatische Päichtteilsrecht angewendete Bestimmung.^) 
Was mich zu der Anname veranlasst, das Papische Gesetz 
strafe, indem es dem verurteilten Patronein gewisses Recht ab- 
spricht, ist der Umstand, dass bei den in nächster Nachbarschaft 
im Papischen Gesetz genannten Fällen (si index cujus flagitii 
Sit fiierit vevel major annis viginti quinque cum esset, capitis 
accusavisset libertum patemum) diese Tendenz zweifellos ist. 
Es scheint nun freilich sonderbar, dass das Papische Gesetz 
bei der mit c. d. magna verbundenen Kapitalstrafe den Ver- 



') Leist Römisches Patronatrecht 1, 499. 
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lust des jus in bonis, wenn derselbe schon wegen des Ver- 
lustes der Givität eintritt, nun noch einmal aus einem neuen 
Grunde sanctionirt haben soll. ^) Aber diese Anname ist nicht 
geboten; es ist möglich anzunehmen, dass das Papische Ge- 
setz wirklich neues normirt hat. Bezüglich der Verurteilung 
zum Tode ist dies sogar notwendig; denn diese ist nach 
dem früher Erörterten zur Zeit des Papischen Gesetzes 
ein Fall von Civitätsverlust nicht gewesen, weil die servi- 
tus poenae, durch die sie sich als solcher qualificiren konnte, 
damals noch nicht bestand. Bezüglich der Interdiction ist 
die Anname wenigstens zulässig, dass zur Zeit des Papi- 
schen Gesetzes die Interdiction als solche unmittelbar civi- 
tatis amissio nicht verursacht hat Ist diese Anname aber 
zulässig, so ist sie dann, um jede Inconvenienz bezüglich 
des Inhaltes der lex Papia zu vermeiden, sogar geboten. Erst 
als bei capitalis rei damnatio das Moment der Incompatibi- 
lität wegen Verlustes der Civität den Verlust des Patronats 
bewirkte, ist das Straf moment der lex Papia Poppaea zu 
einem lediglich mitwirkenden geworden. 

7. Welchen Einfluss übt die c. d. minima des Patrons 
auf sein Patronatrecht? Da ja der Regel nach der Patron 
gewaltfreie Person ist, so mag hier zunächst nur an arro* 
gatio und conventio in manum der mulier sui juris gedacht 
werden. Ein allgemeiner Ausspruch nun, dass das Patronat- 
recht durch die c. d. minima dem Patron verloren geht, 
findet sich in den Quellen nicht. Doch ist vom Standpunkte 
des älteren Rechts aus der Satz gewiss richtig: weder An- 
wartschaft auf hereditas legitima (Ulp. fr. 27, 5; D. 38, 4, 



^) Das ist die Meinung von Leist a. a. 0. 



1, 8; Gaj. 3, 51), noch legitima tutela (siehe S. 169), bleiben 
dem Deminuirten erhalten. Später begegnen wir der Erschei- 
nung, dass der Prätor dem c. d. eine grössere Zahl von patro- 
natischen Competenzen gewährt; Anspruch auf Leistung des 
honor bei der in jus vocatio (D. 2, 4, 10, 2), Anwartschaft auf 
prätorisches Erbrecht in den rein prätorischen Intestaterb- 
klassen, sowie Anwartscha^lb auf das prätorische Pflichtteils- 
recht. Der Deminuirte wird auch ohne weitere Scheu pa- 
tronus genannt (D. 2, 4, 10, 2; 50, 16, 171). 

Wenn nun für die ältere Zeit ein Verlust des Patronat- 
rechts bei arrogatio und conventio in manum anzunehmen 
ist, womit ist derselbe zu erklären? Man könnte versucht 
sein, ihn aus der Unfähigkeit des c. d. als persona alieni 
juris zum Besitz von Rechten ableiten zu wollen. Indes dies 
widerlegt sich sehr einfach. Thatsächlich freilich waren die 
Hauskinder in älterer Zeit nicht patronatberechtigt: denn 
da sie keine Sklaven hatten, die sie frei lassen konnten, 
gab es keinen FaU, in dem sie das Patronat erwarben, 
und, die Patrone waren, hörten, falls sie Hauskinder wurden, 
wegen c. d. minima auf es zu sein. Nun hat später das 
Givilrecht Hauskinder als Patrone angesehen; Ulpian wirft 
die Frage auf (D. 38, 4, 3, 3): 

An autem ad legitimam hereditatem admitti possit hie 
qui est in potestate, tractari poterit. et cum multi sunt 
casus, quibus et libertum habere qui in potestate est 
possit, cur non hoc quoque admittendum sit, ut per eum 
pater ad legitimae hereditatis admittatur emolumentum? 
quod et Pomponio recte videtur. habent autem libertos 
etiam filii familias, ut puta si castrensem servum eorum 
quis manumiserit. 
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Wie Leist richtig erklärt, ^) handelt es sich um den Fall, 
dass der Gewalthaber dem Enkel des lebenden Sohnes den Frei- 
gelassenen assignirt, wo dann nach dem Tode des Gewalthabers 
der Enkel zwar in die Gewalt seines Vaters kommt, aber 
das Patronat für sich selbst erhält, so sehr für sich selbst^ 
dass er zur legitima hereditas hinter dem verstorbenen Frei- 
gelassenen zugelassen wird, die er dann natürlich seinem 
Gewalthaber erwirbt. Da das Institut der Assignation durch 
einen Senatschluss der ersten Eaiserzeit eingetührt ist, die 
Zulässigkeit der Assignirung an den Enkel bei Lebzeiten 
seines in der Gewalt verbliebenen Vaters auf einfacher Aus^ 
legung des Senatsschlusses beruht, so haben wir hier einen 
Fall, wo das Hauskind nach jus dvile Patron ist. Ein zwei- 
ter noch älterer von Leist übersehener Fall ist der bei 
Succession in das Patronatrecht des in der Gewalt befind- 
lichen Haussohn nach dem Tode seiner Mutter, die patrona ist 
(Gaj. 3, 53; D. 37, 14, 22). Da die Verleihung der Patronat- 
rechte an den filius patronae auf dem Papischen Gesetze be- 
ruht, so ist damit ein zweiter Fall gefunden, in dem das 
Hauskind nach jus civile Patron ist. Ein dritter erheblich 
jüngerer Fall von Anerkennung der Patronatsqualität des 
Hauskindes findet statt bezüglich dem aus dem peculium 
castrense freigelassenen libertus des filius familias. Dieser 
Fall ist durch Constitutionen Hadrians eingeführte^) so dass 



*) Patronatrecht 1, 616 u. 451. 

*) Vgl. Leist a. a. 0. 1, 450. Nach Julian (Marcian D. 38, 2, 22) 
sollte der Hausvater der Patron sein, aber bei Lebzeiten des Haus- 
kindes bezüglich der bona letzteres vorgehen. Was dieses bedeatet, 
ist unklar; vielleicht dass die bona des verstorbenen Liberten zn den 
bona castrensia des Hauskindes gehören sollen. Ich möchte dies letz- 
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ist (vgl, auch S. 195). Dagegen gehört der durch Arroga- 
tion zum filius familias gewordene filius familias patronus 
nicht hierher, da er im Sinne des civilen Rechts Patron nicht 
ist Ich kehre nun wieder zu meinem obigen Ausgangs- 
punkte zurück (S. 191), nachdem in mehreren Fällen civiles 
Patronatrecht des Hauskindes nachgewiesen worden ist. Wäre 
früher auch der Untergang des Patronats durch die Unfähig- 
keit der Hauskinder verschuldet gewesen: sobald das jus 
civile sich entschloss, Patronatfähigkeit der Hauskinder an- 
zuerkennen, durfte er dann nicht weiter eintreten. Und doch 
ist er eingetreten; denn am Patronatsverlust ist dmxh das 
Civilrecht selbst nichts geändert. Damit ergibt sich die 
Unzulässigkeit, den Patronatsverlust bei arrogatio und con- 
ventio in manum lediglich mit der mangelnden Rechtsfähig- 
keit des Hauskindes zu erklären. Leist, dem wir eine meister- 
hafte Darstellung des Patronatrechts verdanken, ist in im- 
serer Frage zu dem folgenden Ergebnisse gekommen: das 
civile Patronatrecht sei aus der Schutzverwandtschaft zu 
erklären, und zwar sei dies im wahren Sinne eine Schutz Ver- 
wandtschaft gewesen. Man habe nämlich zwischen Pa- 
tron und Freigelassenen eine agnatische Consanguinität an- 
genommen, aber ohne specielle ZusammensteUung mit einem 
bestimmten einzelnen Verwandtschaftsgrade. Diese Anname 
wird dann durch mehrere Belege wahrscheinlich zu machen 
gesucht. Aus derselben folge aber, dass die c. d. mi- 
nima des Patrons auf das Patronat desselben aufhebend 



tere auch für das spätere Recht annehmen; anders Leist, 451. 

Hadrian hat die Meinung Julians abgelehnt (D. 38, 2, 22) und das 

Hauskind selbst als Patron bezeichnet. 

13 
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wirken musste. Darauf ist zu erwidern: das Verbältnis inag 
von den Römern als wahre Schutzverwandtschaft aufgefiwst 
worden sein; das ist möglich, fördert aber nicht TieL Wenn 
es aber als agnatische Consanguinität betrachtet sein soll, 
so ist, soweit ich sehe, damit nichts anderes gesagt, als dass 
die Römer Patrone und Freigelassene als agnatische Bluts- 
verwandte fingirten oder wenigstens den Regeln der ag- 
natischen Consanguinität unterwerfen wollten. Das eigent- 
liche Motiv des Verlustes des Patronats bei a d. minima ist 
damit aber nicht angegeben. M. £. liegt die Sache, wie folgt 
Patron ist der einzelne in seiner Eigenschaft als Glied der 
Agnatenfamilie und gens, der er im Momente der Freilassung 
des Liberten angehört. Da nun die arrogatio und conventio 
in manum Verlust der Zugehörigkeit zur angestammten Agnar 
tenfamilie und demzufolge der Gens herbeifuhrt, verursacht 
sie auch Verlust des Patronats. Der Grund dieses Sachver- 
halts liegt wahrscheinlich darin, dass allem Anschein nach der 
Patron in seinen Competenzen materiell mehr ein Vertreter 
der Gorporationen seiner gens und familia, als eigen berech- 
tigt ist. Dass dieses wirklich allen Anschein für sißh hat, 
zeigt sich in der Succession von agnati und gens,^) für 
welche ich wenigstens keinen andern Grund ausfindig zu 
machen weiss, sowie in dem Umstände, dass schon bei Leb- 
zeiten zwischen der gens und dem Liberten wichtige recht- 



1) Vgl. Voigt a. a. 0. 19, Note 62. Dies gilt zwar wörtlich Dar 
von den Clienten and Patronen. Ich halte indes Voigts Ansicht, dass 
es arsprOnglich nar ein Patronatverh&ltnis gegeben, das sich erst 
später in Clientel and Patronat geschieden hat, fOr recht wahr- 
scheinlich. 
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liehe Beziehungen bestanden, deren Erörterung freilich wir 
uns hier versagen müssen.^) 

Betre£fi9 der mit arrogatio und conventio in manum der 
femina sui juris verwandten, wenn auch nicht als eigentliche 
c. d. sich qnalificirenden Fälle sind uns keine Nachrichten 
erhalten. Wo ein Verlust der Agnatenfamilie anzunehmen war, 
die hier freilich durchgängig sich auf das „ich^^ der betreffen- 
den Person concentrirt, wie bei erroris und anniculi causae 
probatio, 6aj. 1, 93 u. 95, wird man auch hier Verlust des 
Patronats nach dem jus civile annehmen müssen. Wo dies 
nicht der Fall war, wie bei Räck&ll in die alte potestas des 
restitnirten Hausvaters, nicht, d. h. nicht aus diesem Grunde; 
denn der Satz, dass die Restitution das Patronatsrecht bei 
denjenigen, die es wegen Kapitalstrafe verloren haben, wieder 
aufleben lässt (D. 37, 14, 21 pr.; D. 38, 2, 3, 7 speciell von 
bonorum possessio contra tabulas beim deportatus; D. 48, 
23, 1), bringt das Patronat über die vom Gewalthaber über- 
kommenen Liberten zum Verlust, während der Deminuirte, 
wie ich glaube, bezüglich anderer das Patronat behalten 
haben dürfte, so dass demnach ein neuer Fall gefunden wäre, 
in dem dem Hauskinde Patronatrecht zusteht. 

Was schliesslich noch den Einfluss der c. d. minima auf 
die Patronatrechte der Hauskinder betrifft, so geben uns 
unsere Quellen eine vollkommen genügende Auskunft nicht. 
Dass dem patronus filius familias, der dies durch Arrogation 
geworden war, regelmässig auch weitere Deminutionen das 
Patronatrecht nicht entziehen sollten, wird einleuchten, da 
der Prätor die Gesinnung, welche er nach der ersten c d. 



*) Voigt a. a. 0. 18, 19, 35. 

13* 
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durch Nichtanerkennung ihrer civikechtlichen Folgen an den 
Tag gelegt hat, nicht unmittelbar darauf wird verleugnen 
wollen. Dagegen liegt bei der c. d. des filius familias^ der 
nach Civilrecht Patron ist, allemal ein Verlust der Agnation 
vor, woraus auf Verlust des Patronatrechts zu schliess^i 
ist, abgesehen davon, dass die Person, die, — wie es beim 
Hauskind nach erlittener c. d. der Fall ist, — in mandpio 
sich befindet, wol nicht fähig war, Patronatrecht zu haben. 
Ich resumire nun noch einmal, dass nach jus civile das 
Patronatrecht in allen Fällen von c. d. dem Patron ver- 
loren geht und zwar allemal wegen Incompatibilität Zu 
einem allgemeinen Ausdruck dieser Thatsache hat sich die 
Wissenschaft nicht erhoben. Dagegen scheint wenigstens 
bezüglich hereditas legitima eine Aeusserung von Ulpian 
(fr. 27, 5) dem Platz nach, den sie heute einnimmt^ allgemein 
zu reden: legitimae hereditatis jus*, quod ex lege duodecim 
tabularum descendit, capitis minutione amittitur. 

ö. Bevor ich der bisherigen Einteilung gemäss zur Er- 
örterung des Schicksals des dem Berechtigten verloren ge- 
gangenen Rechtes schreite, soll hier noch von dem Einfluss der 
c. d. auf die obligatio operarum libertorum gesprochen 
werden, einem Gegenstand, der neuerdings reichlich genug dis- 
kutirt worden ist. ^) Sein Platz an dieser Stelle rechtfertigt 
sich damit, dass es sich dabei um ein von dem Patronat- 
verhältnis ausgehendes, aber im Gegensatz zum sonstigen 
jus patroni juristisch selbständiges Recht handelt. Ueber den 
Einfluss von c. d., — richtiger allein minima, wovon andi 



') Vgl. insbesondere Scheurl a. a. 0.; Mandry a. a. 0.: Pemice 
Labeo 1, 179. 



197 

zunächst die Rede sein soll> — auf diese obligatio ist in uiisem 
Quellen nur zweimal die Rede, bei Gajus (3, 83) und bei 
Justinian (J. 3, 10, 1), und zwar in einer merkwürdigen 
Notiz. Die obligatio erscheint nämlich als eines von jenen 
Rechten, die, wie der usus fructus, bei Arrogation oder 
conventio in manum der femina sui juris in das Vermögen 
des neuen Gewalthabers nicht übergehen, sondern zu Grunde 
gehen. Aus unserer späteren Erörterung nehmen wir die be- 
kannte Thatsache voraus: nicht dass nach der c. d. minima 
die operarum obligatio libertorum dem Hauskind nicht ver- 
bleibt, ist an dem Schicksale dieser obligatio auf&llend, 
wol aber, dass sie nicht mit auf den Gewalthaber über- 
geht. Dies wird daher auch der Erklärung bedürfen. 
In der näheren Bestimmung des Falls war man bisher auf 
Grund von Grajus, audi noch in den neueren Ausgaben^) 
dahin einig, dass die ausschliesslich in Frage kommende 
Obligation die per jusjurandum contractä obligatio ist, nicht 
also und ebensowenig auch die nach der Art ihrer Eingehung 
zweite mögliche Obligation, die per stipulationem contractä 
obligatio: trotzdem der an dieser Stelle den Gajus excer- 
pirende Justinian und Theophilus von einer Beschränkung 
auf die durch Eid contrahirte Obligation nichts wissen, 
und trotzdem alle sonstigen Quellen uns eine Bestätigung 
dieser Anname schuldig bleiben. Nirgends hat sich mir der 
Werth des neuen, Studemundschen Apographum besser offen- 
bart, als bei dieser Frage; denn es hat mich überzeugt, 
dass der überlieferte Text zu einer Beschränkung des Satzes 



^) Ygl. die LachmanoBche, Haschkesche, Böckingscfae u. ErOger- 
StademüDdsche Aasgabe. 
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auf die obligatio per jusjurandum oontracta keinesw^ 
nötigt.^) Ich glaube, dass man bei solcher Sachlage audi 
nicht das Becht hat, an der beschränkenden Lesung festzu- 
halten und verstehe darum unsere Stelle von der operamm 
obligatio schlechthin. Ich thue dies um so lieber, als nach 
meiner Ueberzeuguug die bisherige Lesung für den springen- 
den Punkt des Unterganges der Obligation kein glücklicbes 
Resultat geliefert hat; denn insbesondere die Bemühungen, 
den Untergang der Obligation aus dem Momente ihrer Con- 
trahirung per jusjurandum erklären zu wollen, schlugen fehl. 
Mandry z. B. meinte,^) dass die Form des Versprechenseides 
ursprünglich nur dem Patron, nicht dessen subjecta persona 
gegenüber giltig abgeleistet werden konnte, die operarum obli- 
gatio mittels Eides also durch gewaltunterworfene Personen 
nicht zu erwerben war. Dies erklärt sich als Grund für 
den Untergang der operarum obligatio allein vom Stand- 
punkte seiner Theorie vom Schicksal der Rechte des Haus- 
kindes bei der Arrogation (S. 172) und fällt darum auch mit 
dieser. Aber auch ohne dies: weil nämlich die zur Er- 
klärung verwendete Thatsache nichts für sich hat, indem 
das bekannte Recht (D. 38, 1, 8 pr.) die entgegengesetzte 
Regel aufstellt und zwar schon zu den Zeiten des jüngeren 



^) Es wird gelesen operarum obligatio . . . quae per jus jorandnm 
contracta est. Zwischen obligatio und quae ist eine Lücke yon etwa 
acht Buchstaben. Studemund meint, dass sich an die Aiisfüllong der 
Lttcke mit libertinorum (libertomm) denken lasse, obschon er diese 
Lesart keineswegs für acht ausgeben will. Zulässig scheint mir obli- 
gationes, ea quoque quae per jus jurandum contracta est. Liberü- 
nomm scheint mir für die Lücke zii gross, und nötig ist es gewiss 
nicht, da es auch bei Justinian fehlt. 

*) Famüiengüterrecht 1, 179 u. 180. 
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Gelsiis (D. 38, 1, 16). Unter allen Umständen müsste sich 
femer, sobald der behauptete Bechtssatz nicht mehr galt, 
auch seine vernichtende Wirkung nicht mehr fühlbar gemacht 
-haben, und doch ist ja der Untergang der operarum obligatio 
selbst noch Justiniansches Recht. Von anderer Seite ^) wurde 
letzteres sodann damit erklärt, dass der Eid nur dem gegen- 
über yerpflichte, dem er geleistet ist. Aus dieser höchst per- 
sönlichen Natur der durch Eid contrahirten Obligation 
würde sich nun aUerdings, üidem sie dann nicht auf den Ge- 
walthaber übergehen kann, der Untergang der Obligation 
genügend erklären. Aber die Anname ist petitio principii, da 
wir andere wissenschaftlich greifbare Obligationen, die durch 
Eid übernommen sind, nicht kennen. Und wäre es selbst 
einmal so gewesen, wird der Eid bis auf Justinian seinen 
höchst persönlichen Charakter conservirt haben? Anderer- 
seits ist ja an2uerkennen, dass di& berührten Erklärungsver- 
suche, indem sie mit der Eidesnatur der ObHgation operiren, 
dem riditigen Gefühl entspringen, dass sich ohnedies der 
Untergang gerade der obligatio per jusjurandum contracta 
gewiss nicht erklären lässi Denn was könnte sonst denk- 
barer Weise ein Grund sein, dass das Schicksal eidlich ein- 
gegangener ObHgationen anders bestimmt wird, als das 
Schicksal der per stipulationem contrahirten?^) 

Wenn wir, wie wir es müssen, bei Grajus.von der Be- 



>) Pemice Labeo 1, 178 u. 179. 

*) Schon darum ist die Erklänmg aus dem notwendigen Zusam- 
menhang von Patronat und operarum obligatio, abgesehen dayon, dass 
dieser Zusammenhang nach dem obigen kein durchgehender ist, un- 
richtig; doch findet sie sich bei Savigny a. a. 0. 2, 81 u. Scheurl 
a. a. 0. 1, 247. 
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schränkung auf die per jusjurandum contrahirten Obliga- 
tionen absehen y so bietet sich für die Erklärung des zur 
Erörterung stehenden Sachverhalts eine sehr erfreuliche Lage. 
Es lässt sich nämlich der Untergang der obligatio operarum 
aus dem Satze erklären, dass die Obligation wegen of&cialer 
Dienstleistungen um ihrer persönlichen Natur willen nicht 
übergehen kann. Dies . bedarf nun noch der Erläuterung. 
Gewiss thun wir bei der Beschränkung des Verständnis auf 
operae officiales der Stelle keine Gewalt an, da es feststeht, 
dass die klassischen Schriftsteller operae %qx l^oy^ für 
operae officiales verwenden.^) Dieses Verständnis ist aber 
um so mehr geboten, als operae fabrUes auf den Hausherrn 
übergegangen sein dürften. Denn damit, dass sie auf die Erben 
übergingen (D. 38,- 1, 6), steht ihre Uebertragbarkeit fest; 
besteht aber diese, dann spricht auch, aus Gründen, deren 
Erörterung schon an dieser Stelle zu weit fuhren würde, die 
Vermutung dafür, dass bei Arrogation und conventio in manum 
der Hausherr dieselben erworben hat. Es fragt sich nur noch, 
ob der Satz, mit dem wir den Untergang der obligatio zu 
erklären versuchen, die angebliche Unübertragbarkeit der 
operae officiales, stichhaltig ist. Da die Erben in dieselben 
nicht succediren (D. 38, 1, 6; C. 6, 3, 6), so dürfte er 
über alle Anfechtimg erhaben sein; er ist aber auch un- 
mittelbar ausgesprochen, wie in der Aeusserung, dass operae 
officiales notwendig dem Patron geschuldet werden müssen 
(D. 38, 1, 9, 1). Dass die Patronskinder, wenn sie den Patron 
beerben, die actio operarum officialimn erwerben, kann diese 
Regel nicht erschüttern: denn sie erwerben den Anspruch 



Vgl. Leist a. a. 2, 220. 
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auf Grund eigenen patronatischen Rechts, nicht der Beerbung 
des Vaters.^) Besteht nun aber diese Unübertragbarkeit, 
80 läset sich nach dem künftig zu erörternden schliessen, 
dass der Gewalthaber dies Recht auch durch arrogatio und 
conventio in manum nicht erwerben konnte. Dann musste 
es aber notwendig untergehen. Natürlich ist unter diesen 
Umständen auch, dass dieser letzte Satz bis in Justinians 
Zeit galt. 

Ein gewisses Bedenken gegen meine Anname will ich 
nicht verschweigen. Wenn der Patron sich und seinen Kin- 
dern, wie dies zu geschehen pflegte (D. 38, 1, 6, 5), die operae 
stipulirt hat, so wird man, falls diese Kinder im Moment Tor 
der Arrogation in seiner Gewalt stehen, auch hier den Unter- 
gang der obligatio operarum ganz erklärlich finden: denn 
die Kinder, da sie gewaltunterworfen bleiben, indem sie mit 
ihrem Vater in die Gewalt des pater arrogans übergehen, kön- 
nen ein Recht aus der obligatio nicht erwerben. Wenn aber 
der Patron sich und seinen von seiner Gewalt befreiten Kinder 
stipulirt, wie es nach Ulpian zulässig ist (h. t. 7, 7), so erwartet 
man, dass bei arrogatio des Patrons entsprechend dem bei 
c. d. magna in klassischer Zeit geltenden, gleichwie beim 
Todesfalle des Patrons, die emancipirten Kinder die obligatio 
operarum übernehmen werden, nicht also Untergang. Ich 
zweifle auch nicht, dass dies sich so verhalten hat, glaube aber 
doch, dass Gajus zu seiner Zeit den Satz vom unbedingten 
Untergang der operarum obligatio selbst ohne die Gefahr des 
nicht schweiinegenden Vorwurfs der Omission eines complicir- 
ten Falles aussprechen konnte. Denn die Zulässigkeit der Sti- 



') Vgl. den Qberzeugenden Nachweis bei Leist a. a. 0. 2, 268 fl. 
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pnlation zu Gunsten der emancipirten Kinder ist doch wol 
jüngeren RechtSj da der emandpatus filius nach jus dvile 
keine Anwartschaft auf Patronatrecht besitzt, und so mag, 
was zu Caracallas Zeit, da Ulpiaai schrieb, Rechtens war, der 
Gajanischen Zeit noch fremd gewesen sein. 

£. Wenn es sich schliesslich um das Schicksal des ver- 
lorenen Patronatrechtes handelt, so ist die Frage die: 
geht das dem Deminuirten 'verloren gegangene Patronat unter 
oder geht es auf eine andere Person über? Bei dem Ueber- 
gehen kann es sich natürlich nur um die patronatberech- 
tigten Kinder des c. d. handeln. Die Frage kann dann auch 
so gestellt werden: sind nach Verlust des Patronats in Folge 
c. d. die Kinder des Deminuirten Patrone geworden? wobei 
nun freilich von de^ Klasse der c. d. minima der Fall der 
arrogatio ausser Betracht bleibt, da die Kinder des Arrogir- 
ten, indem sie gleichfalls ihre alte Agnation verlieren, als 
Patrone nicht in Frage kommen können. Eine Antwort auf 
die hier gestellte Frage ist in unsem Quellen, so weit ich sehe, 
nur bezüglich civitatis amissio enthalten: ob bei conventio 
in manum der patrona ihr Sohn Patron wurde oder nicht, 
wie es bei c. d. minima des filius familias assignatarius, pa- 
tronae und miles gehalten wurde, wissen wir nicht Die 
Nachrichten über die dvitatis amissio repräsentiren höchst 
verschiedene Anschauungen. Auf der einen Seite steht AI- 
fenus (D. 48, 22, 3) mit folgender Aeusserung: 

eum qui civitatem amitteret, nihil aliud juris adimere Ube- 
ris, nisi quod ab ipso perventurum esset ad eos, si inte- 
status in civitate moreretur: hoc est hereditatem ejus et 
Ubertos et si quid aliud in hoc genere repperiri potest; 
auf der andern Seite Paulus (D. 38, 2» 4, 2): 
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Si deportatus patronus sit^ filio ejus oompetit bonorum 
possessio in bonis liberti nee impedimento est ei talis par 
tronus qui mortui loco habetur, 
sowie eine Reihe anderer Fragmente (D« 48, 4, 9 u. 37, 
14, 4; C. 6, 6, 5). 

In der ersten SteUe wird die oben von uns aufgeworfene 
Frage vernein^id beantwortet für den Fall dessen qui ciTi- 
tatem amittit, in dem anderen bejahend bald allein für de- 
portati (D. 38, 2, 42), bald allgemein für Gapitalverbrecher. 
Offenbar vertritt, wie man mit Leist annehmen muss, Alfen 
einen älteren später yerlassenen Standpunkt, wonach den 
Kindern das durch amissio civitatis des Patrons ledig ge- 
wordene jus patronatus um deswillen abgesprochen wird, 
weil Patronat, wie Erbschaft, nur durch den Tod des Vaters 
ihnen zukommen können. Diese Anschauung kehrt auch 
wieder in anderen Fällen, in denen das Patronat bei Leb- 
zeiten des Patrons vacant geworden ist (D. 2, 4, 8, 2; 37, 
14, 17 i. f.). Der Grund dieser Auffassung ist offenbar der, 
dass das Kind das Patronat notwendig als ein Nachlassstück 
erwirbt Die spätere Zeit, anscheinend erst unter Julians £in- 
fluss (vgl. die soeben citirten Stellen), sagt sich von dieser An- 
schauung los. Die Folge musste dann auch in unserm Fall 
die obige sein, dass das Kind das vacant gewordene Patro- 
nat erwirbt. Ist dies richtig, so erklärt sich dann recht 
gut^ dass einige Gonsequenzen der neuen Meinung Julians erst 
durch Constitutionen von Severus und Garacalla gezogen wer- 
den mussten (D. 48, 4, 9 u. 37, 14, 4). 

b. Bei c d. des Liberten. Ich beginne hier mit c. d. 
minima. 

a. Welchen Einfluss übt c. d. minima des Liberten, um 



hier mit dieser zu beginnen, auf den Bestand des Patro- 
nats? Die c. d. minima ist hier zunächst denkbar als 
Arrogation und conventio in manum, diejenigen Fälle Yon 
c. d. minima, mit. denen die Liberten, da sie ursprünglich 
gewaltfrei sind, beginneu]^müssen, wenn sie sich c d. anderer 
Art unterziehen wollen. Die Untersuchung über diese beiden 
Gapitisdeminutionsfälle ist daher für die andern präjudizirlich, 
da, wenn dieselbe ergibt, dass in diesen das Patronat verloren 
geht, von den andern überhaupt nicht mehr die Rede zu sein 
braucht. Beantworten wir die Frage zunächst nach allge- 
meinen Prinzipien. Da der arrogatus und die in die manus 
getretene mulier Hauskinder werden, so fragt es sich, ob dar 
mit Patronatrecht verträglich ist M. E. ist eine verneinende 
Antwort nicht zu vermeiden; denn das Verhältnis als Haus- 
kind ist ein Unterwürfigkeitsverhältnis, das die Person voll- 
kommen in Beschlag ninmit Das römische Recht kennt über- 
dies auch sonst nicht, dass eine Person gleichzeitig zweien 
Unterthänigkeitsverhältnissen unterworfen ist. So dürfen wir 
a priori annehmen, dass durch c d. minima des Liberten das 
Patronatrecht verloren geht. In den Quellen ist diese Folge 
der c. d. minima aUgemein freilich nirgends ausgesprochen; 
das einzige, was gesagt ist, beschränkt sich darauf, dass durch 
c. d. minima der Liberta die patronatische Anwartschaft auf 
ihre hereditas legitima, sowie die patronatische Tutel verloren 
gehen soll (Gaj. 3, 51 u. 1, 195a), woraus sich freilich am 
den Verlust des Patronats schliessen lässt 

Wir haben bisher argumentirt ohne Hinblick auf die 
Frage, ob eine c. d. minima des Liberten wirklich vorgekom- 
men ist Damit verhält es sich nun, wie folgt Da nach 
dem vorigen durch arrogatio das alte Patronatrecht zum Ver- 
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lust gebracht wurde, durfte diese gewiss niemals ohne . die 
Zustimmung des Patrones vor sich gehen, während sich die- 
ses Erfordernis bei der conventio in TPftunT" der liberta, da 
dieser Akt die auctoritas des tutor erfordert, von selbst ver- 
stand (6aj. 1, 195 a). Aber es scheinen Arrogationen durch 
das Volk überhaupt niemals vorgekommen zu sein (Gell. 
Noct. Att. 5. 19). In der klassischen Zeit begegnet dann 
der Satz, dass die arrogatio eines fremden Liberten nicht 
zuzulassen ist (D. 1, 7, 15, 3; 37, 12, 1, 2), während die 
des eigenen unter Umständen gestattet wird ^) (D. 1, 7, 15, 3; 
C. 8, 47, 3). Dies war damals eine Weisung an den mit der 
Sache belasteten Beamten, zum Arrogationsakt eines Liberten 
seine Mitwirkung zu versagen. Dass bezüglich der mulier 
sui juris, wie oben erörtert, der Satz nicht galt, liegt wol 
lediglich daran, dass es wegen der Privatnatur des Aktes 
der conventio in manum an der Möglichkeit gebrach, die- 
selbe durch ein ähnliches Verbot zu verhindern. Wie aber, 
wenn der Libertus, seine Lage verschweigend, die Adoption 
erschleicht? Das ist technisch obreptio. Die Folgen der 
arrogatio per obreptionem facta sind überliefert von Ulpian 
(D. 37, 12, 1, 2): 

porro si hoc esset (sc. si quis ex Servitute manumissus 
esset), aut non esset adrogatus, quia adrogatio liberti ad- 
mittenda non est, aut si obrepserit, patroni tarnen nihilo 
minus jus integrum maueret; 
und femer (D. 2, 4, 10, 2): 

Patronum autem accipimus etiam si capite minutus sit: vel 
si libertus capite minutus (sit), dum adrogetur per obrep- 



*) Hierauf ist wol auch Marcellus D. 23, 2, 32 zu beziehen. 
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tionem: cum enim hoc ipso, quo adrogatur, celat condicio- 
nem, non id actum videtur, ut fieret ingenuus; 

sowie endlich von Paulus (D. 38, 2, 49): 

Liberto per obreptionem adrogato jus suum patronus non 
amittii 

Man wird nach diesen Citaten annehmen dürfen, dass das 
Patronatrecht trotz arrogatio ungeschmälert erhalten bleiben 
solle, da die überlieferten Stellen den Fortbestand dessel- 
ben sowol nach der erbrechtlichen, als nach der persönlichen 
Seite anerkennen. Unbeantwortbar ist dagegen die Frage, 
wie sich die römische Jurisprudenz das Verhältnis zurecht- 
gelegt hat: ob sie die arrogatio per obreptionem facta als 
ein Ding angesehen hat, das in der Welt des Rechts gar 
kein Dasein hat, oder doch als giltige arrogatio behandeln 
wollte, nur als latent freilich, soweit das Patronatrecht da^- 
mit in Conflict kam. 

Ich habe mich im vorstehenden mit der Anname, dass 
im spätklassischen Rechte jede arrogatio des Liberten eine 
arrogatio per obreptionem facta ist, auf einen Boden gestellt, 
der von einem neueren Schriftsteller nicht eingenommen wird. 
Fr. Hofi&nann meint, ^) dass im klassischen Recht nicht jede 
arrogatio notwendig obrepticisch war, dann nämlich nicht, 
wenn die Arrogation mit Zustimmung des Patrons geschaL 
Ich weiss indes nicht, wie sich diese Auffassung gegenüber 
dem oben citirten Ulpianschen Fragment (D. 37, 12, 1, 2) 
halten lässt. Auch die andere Ulpiansche Stelle (D. 2, 4, 



') Zur ßeerbung und Arrogation des Libertus Zeitschrift fOr RG. 
12, 301 fl. 
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10, 2) gehört hierher. Hier ist von dem Verständnis des 
Wortes patronus in dem Edikt de in jus yocando die Bede. 
Patron im Sinne des Edikts heisst es, ist auch der Demi- 
nuirte und der, dessen Liberte c. d. erfahren hat, indem 
er durch Obreption arrogirt wird. Denn indem der Frei- 
gelassene bei der Arrogation seine Libertinität yerheim- 
licht, wird das beabsichtigte Ziel der Ingenuität nicht 
erreicht Hoffmann glaubt nun freilich die von der c. d. 
des Liberten redenden Worte anders verstehen zu dürfen: 
von „Patron" müsse man reden, auch wenn der Libertus ca- 
pite deminuirt sei, vorausgesetzt dass es sich um arrogatio 
per obreptionem handele. Hoffmann beruft sich für die Not- 
wendigkeit dieser in seinem Geiste combinirten Uebersetzung, 
in welcher das dum im Sinne von dummodo erscheint, auf 
den grammatischen Grund, dass dum mit dem Conjunctiv 
erscheint; aber er übersieht, dass es an dieser Stelle nicht 
verwundern darf, wenn es den Conjunctiv nach sich führt, 
während es sonst in der betreffenden Bedeutung den Indi- 
cativ regiert: denn der Satz mit dum ist Nebensatz zu einem 
oonjunctivischen Satze. So dürfte grammatikalisch die eine 
Lesung so gut sein, wie die andere: aber sachlich scheint 
mir Hofimanns Auffiassung der Stelle kaum zulässig zu sein. 
Denn danach wurde zwar bei arrogatio per obreptionem facta, 
nicht aber bei sonstiger arrogatio des' Liberten der alte Pa- 
tron bezüglich in jus vocatio als patronus angesehen. Wes- 
halb die Jurisprudenz, die doch dem patronus deminutus den 
honor zuerkannte, dies gethan haben soll, ist nicht erfindlich. 
Hoffinann meint, wegen des Verzichts auf das Patronatrecht, 
der in der Zustimmung zur Arrogation ausgesprochen liegt. 
Aber der Patron, der sich arrogiren lässt, ist sich doch 
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durchgängig der lösenden Folgen seines Schrittes für sein 
Pati^onatrecht wol bewusst: die Fälle liegen also nicht so 
weit auseinander. 

Das Resultat ist, dass die c d. minima des Liberten, 
soweit sie überhaupt zulässig ist, wegen des Incompatibili- 
tätsmoments auf das Patronat aufhebend wirkt Die der 
Arrogation verwandten zur c. d. minima nicht zu rechnen- 
den Fälle kommen hier nicht zur Sprache, da sie sich, weder 
erroris oder anniculi causae probatio, noch der Fall von Graj. 
1, 93 u. 95, noch Rückkehr in die Gewalt des restituirten 
Vaters, bei dem Liberten zutragen können. 

ß. Welchen Einfluss übt die c. d. media des Liberten 
auf das Schicksal des Patronats? Es steht für die Depor- 
tation zweifellos fest, dass der Patron sein Recht yerlieit 
(D. 37, 14, 21 pr.: ... si libertus deportetur et post resti- 
tuatur, amissum patronatus et petendae contra tabulas bono- 
rum possessionis jus recipitur; D.t 38, 2, 3, 7). Der Grand 
des Verlustes liegt in der civilen Natur des Freigelassenen- 
rechts, das, wie alle andern römischen Gewaltverhältnisse, 
regelmässig immer nur einem römischen Bürger aufliegen 
kann: die obige Erörterung über die Tabula Salpensana 
(siehe oben S. 185), wonach ohne den Schutz einer Fic- 
tion das Recht des Latiners über den latinischen Freige- 
lassenen in dem AugenbUck, da er Römer wird, zum Unteiv 
gang kommt, liefert hierfür den Beweis. Zwar kennt das rö- 
mische Recht auch ein Patronat über den Latinus Junianus 
und den peregrinus dediticius; aber dies sind positive Aus- 
namen, zu deren Inslebenrufen es besonderer gesetzlicher 
Normen bedürfte, und die in ihrer Einsamkeit die Regel, 
dass der Liberte regelmässig Römer sein muss, lediglich be- 
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stätigen. Was von deportatio, gilt dann natürlich anch von 
den sonstigen Fällen der civitatis amissio, vor allem von c. d. 
media. 

7. Endlich kommt noch zur Sprache der Fall der c. d. 
maxima, bei dem der Verlust gleichfalls, wenigstens für ser- 
vitus poenae, beglaubigt ist (D. 37, 14, 21 pr.). Wo die c. d. 
maxima rein auftritt, nämlich beim freigelassenen Latinus und 
peregrinus dediticius, erklärt sich der Verlust daraus, dass 
der zum Sklaven oder servus poenae gewordene Libertus 
nun nicht mehr als Freigelassener fort fungiren kann, also 
aus der Incompatibilität. Findet Combination mit civitatis 
amissio statt, so treten die obigen Sätze von civitatis amissio 
ein. Es bedarf schliesslich kaum einer Bemerkung, dass 
nicht blos in den Fällen der c. d. maxima, sondern über- 
haupt bei libertatis amissio der Verlust des Patronats ein- 
getreten ist. 

An den hier bezeichneten Folgen der civitatis amissio 
aus c. d. magna darf nicht irre machen, was uns die späteren 
Klassiker von der Behandlung des Vermögens des Libertus 
bei damnatio rei capitalis berichten. Bei Verurteilung zum 
Tode soll nach Paulus der Patron an den bona empfangen, 
was er gehabt hätte, wenn der Liberte eines natürlichen 
Todes gestorben wäre (D. 48, 20, 7, 1), und nach Macer 
soll den Patronskindem ihr integrum jus patronatus an den, 
— doch vermutlich wegen Kapitalverbrechen, — confisdrten 
Gütern des Liberten gewahrt bleiben, während diese wiederum 
durch den filius liberti ausgeschlossen werden (D. 48, 20, 
8 pr. 1 — 2). Es handelt sich hier nämlich nicht um ein 
patronatisches Erbrecht, das in das Vermögen des verstor- 
benen früheren Liberten eröffnet wird, woraus dann auf einen 

14 
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Fortbestand des Patronatrechts nach der c. d. zu schliessen 
wäre, sondern um Rechte, die nach der mit der Verurtei- 
lung verbundenen Confiscation des Vermögens der Fiskus an 
demselben zu gewähren pflegte (S. 247). 

Ich resumire: durch c. d. der Freigelassenen geht das 
Patronatrecht mit Ausname des Falls der arrogatio des Li- 
berten verloren, und zwar allemal auf dem Wege der Inoom- 
patibilität. Was dann schliesslich noch 

6, das Schicksal des dem Patron verloren gegangenen 
Rechtes betrifft, so ist dasselbe allemal Untergang, da die 
freigelassene Person in eine neue Stellung versetzt wird: 
manus, Nichtcivität, Sklaverei, in der sie nicht weiter fihlg 
ist, Gegenstand des Patronatrechtes zu sein. 

5. Welchen Einfluss übt auf den Fortbestand der Ehe 
c. d. des einen Ehegatten? 

a. Was zunächst die Wirkung der c. d. maxima betrifft 
so soll, da der Nichtrömer regelmässig nicht in einem ma- 
trimonium legitimum steht, hier nur von dem Einfluss der 
c. d. auf das matrimonium juris gentium die Rede sein. An 
unmittelbaren, die Lösung der Ehe aussprechenden Quellen- 
äusserungen mangelt es nicht. Zwar nicht D. 23, 2, 45, 6 
von Ulpian gehört hierher in den Worten: 

certe si in aliam servitutem (sc. quam captivitatem) pa- 
tronus sit deductus, procul dubio dissolutum esset matri- 
monium. 
Denn indem der Autor anerkennt, dass bei Freiheitsverlust 
des Patrons ausser dem Fall der Gefangenschaft, also gerade 
auch bei c. d. maxima, seine Ehe mit der liberta gelöst ist 
meint er etwas anderes, als was er wörtlich ausspricht, näm- 
lich dass die von ihm geschiedene und schon damit aus der 
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Ehe getretene Liberta nunmehr Yerheiratungsrecht gewinnt: 
denn das der Liberta auferlegte angebliche Scheidungsverbot 
hat keine andere Bedeutung, als die, die Wiederverheiratung 
zu verhindern.*) Wenn nun danach schon die Ehe der ge- 
schiedenen Liberta juristisch als gelöst anzusehen ist, trotz- 
dem Yon ihr wegen des Scheidungsverbotes im Sinne Ulpians 
das matrimonium non solutum est gilt, so ist sie freilich 
sicher als gelöst anzusehen, wenn es bei ihm heisst: matri- 
monium solutum est. Indes ist es die Frage, ob die Ursache 
des Gebrauchs dieser letzteren Wendung ein zweites für sich 
lösendes Moment ist oder das alte, das nur aus irgend einem 
Grunde nun zur Gestattung der Wiederverheiratung fuhrt. 
Entscheidend ist dagegen Paulus (D. 24, 2, 1): 

dirimitur matrimonium divortio morte captivitate vel alia 
contingente Servitute utrius eorum, 
und Justinian sodann hat uns über die Wirkungen der servi- 
tus poenae in klassischer Zeit nicht im unklaren gelassen 
(Nov. 22). 

Ueberdies selbst über den Mangel eines Quellenausspruches 
könnten wir uns leicht trösten, da der Satz, dass die Ehe 
durch c. d. mazima untergeht, doch auch ohne Quellen zweifellos 
ist. Denn der frühere Ehegatte, nunmehrige Sklave oder gar 
servus poenae, kann als solcher nicht mehr Ehegatte sein. 
Was hier von c. d. maxima gesagt ist, gilt natürlich von der 
libertatis amissio allgemein. 

b. Schwieriger gestaltet sich die Sache bei c. d. media. 
Untersuchen wir zunächst den Einäuss von amissio civitatis 
als solcher, wobei es sich empfielt, an den einfachsten Fall 



») Leist a. a. 0. 2, 168 fl. 
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der amissio, dea in Folge Uebertritts in eine andere Ge- 
meinde, zu denken. Ist die Ehe ein matrimonium juris gen- 
tium Ton Tomherein gewesen, so nötigt das Incompatibilitäts- 
gesetz nicht, wegen des Verlustes der Civität des einen 
Teils eine Aufhebung des Ehebündnis anzunehmen. Anders 
bei matrimonium justum: denn als matrimonium legitimum 
kann die Ehe nach Verlust der Civität nicht fortbestehen, 
da der Römer mit dem Verlust des Bürgerrechts auch ge- 
meinhin die Fähigkeit zur ächten Ehe einbüsst. Anderer- 
seits kann es keinem Zweifel unterliegen, dass ein die Civi- 
tät verlierender Römer die Ehe faktisch fortsetzen konnte 
Femer ist es zweifellos, dass die beiden Ehegatten im Mo- 
mente nach einer etwaigen Auflösung ein matrimonium 
juris gentium beginnen konnten. Es fragt sich nur, ob, wenn 
der Wille der Ehegatten, einander anzugehören, durch den 
Wechsel der Civität gar nicht berührt wurde, in rechtlichem 
Sinne ein Fortbestand der Ehe angenommen worden ist Die 
Entscheidung dieser Frage ist für uns nicht allein von theo- 
retischem Interesse, sondern musste auch praktisch wichtig 
sein: denn im Moment der amissio konnten die Erfordernisse 
zur Eingehung einer neuen Ehe leicht fehlen, z. B. bei 
Geisteskrankheit des einen Gatten, mangelnder Zustimmung 
des Gewalthabers u. s. w. 

Möglich wäre die Anname eines Fortbestandes der Ehe ge- 
wesen von dem Standpunkte aus, dass das justum matrimoniom 
als aus zwei getrennten Elementen bestehend betrachtet werde, 
einem naturalen, welches die Geschlechtsverbindung als Ehe 
charakterisirt, gleichsam das matrimonium aus dem Begriff 
des matrimonium justum, und einem civileu, welches die 
Ehe zur legitimen macht, das justum im justum matrimonium; 
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während nun durch die ciyitatis amissio das civile Element 
weggenommen wird, bleibt das naturale, so dass also ein Fort- 
bestand von matrimonium anzunehmen wäre. Ich glaube in 
der That, dass dieser Standpunkt der der Römer ist: er tritt 
zu Tage nicht in einem unzweideutigen Ausdruck, aber m. E. 
deutlich genug in der Weise, wie die Römer einen Fall der 
Ablösung einer Ehe juris gentium durch ein legitimum ma- 
trimonium darstellen. Ich denke an den Fall, dass sich durch 
die Verwandlung der Ehegatten oder eines derselben, soweit 
es der andere bereits ist, in römische Bürger durch causae 
probatio oder erroris causae probatio das matrimonium juris 
gentium in eine römische Ehe umsetzt; die Consequenz näm- 
lich, zu der die obige Auffassung in diesem Fall führt, dass 
die Ehe als fortbestehend angenommen wird, finden wir 
hier in der That vertreten. Denn wie ist es sonst zu er- 
klären, dass Gajus, der in der Behandlung dieses Falls 
jedes wünschenswerthe Detail entfaltet, das Moment, dass 
die alte Ehe gelöst wird, verschweigt, dass er ohne wei- 
teren Commentar schreibt, nach erfolgter causae probatio 
Latinus et uxor ejus cives Romani esse jubentur (1, 29), 
wenn dieser Befehl den Latinus seiner uxor beraubt hätte? 
Man denke sodann auch an die tabula Salpensana (21, 22). 
Latinische Gewalt über Kinder und Frauen, da sie ihrer 
durch das Ausscheiden aus der Latinität verlustig gehen, 
empfangen die mit Kindern und Frauen Römer werdenden 
Latiner ausdrücklich zurück. ^) Eine solche Gewährleistung 



^) Anders bei 6aj. 1, 93, — offenbar auf Grund neuerer Entwick- 
lung, — indem die Kinder hier unter die römische potestas des Vaters 
kommen, wenn sie mit den Eltern jure Latii in die römische Civität 
gelangen. 
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der alten Gewalt garantirt das humane Gesetz mit Rück- 
sicht darauf, dass die Beteiligten durch die entsprechenden 
römischen Familiengewalten keinen Ersatz bekommen; denn 
die patria potestas erwerben sie an ihren Kindern nicht, 
weil der römische Bürger solche nur über die in justis nuptiis 
gezeugten Kinder besitzt (Gaj. 1, 55), und manus nicht an 
ihren Frauen, weil diese nur unter den bekannten Bedin- 
gungen (coemptio, confarreatio, usus) erworben werden kann. 
Von einer Conservirung der Ehe dagegen steht im Gesetz 
nichts. Es ist nun kaum denkbar, dass dieses vorsorgliche Ge- 
setz die Ehe nicht conservirt haben sollte, dass es femer die 
Gewalt über die Frauen conservirt haben sollte, wenn die Ehe 
durch den Civitätwechsel berührt worden wäre, um so weniger, 
als es das Gebiet der Ehe streift mit der Bestimmung, dass die 
Ehefrauen das jus tutoris optandi haben sollten, wie Röme- 
rinnen, die in römischer manus des Ehemanns stehen.^) Diese 
letztere Bestimmung scheint mir aber sogar ganz entscheidend 
zu sein. Denn nimmt man eine Auflösung der Ehe an im Mo- 
mente, da die Ehegatten Römer wurden, so würde das Ge- 
setz für die nur zufällig sich wieder erneuernde Ehe Be- 
stimmungen getroffen haben: es handelt sich nämlich natür- 



^) Das Gesetz sagt (22): idque jus tutoris optandi habeto quod 
haberet, si cive Romano ortus orta neque civitate mutatus mntata 
esset. Dieser letztere Ausdruck ist unpassend, nicht allein insofern, 
als er auch von dem jus tutoris optandi der M&nner spricht, sondern 
auch wegen der ungeschickten Manier, dem oben bezeichneten That- 
bestand gerecht zu werden. Denn man kann nur annehmen, dass 
tutoris optio ausschliesslich nach jus civile den Ehefrauen in der G«- 
walt eingeräumt werden konnte (ygl. Mommsen Stadtrechte 459, 460. 
Dann ist es aber gleichgiltig, ob die Römerinnen, welche in die 
manus traten, auch geborne Römerinnen waren. 
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lieh blos um die Ehe der Frau mit ihrem früheren Manne, 
da sie jede Ehe mit einem andern in den Formen der römi- 
schen manus eingehen konnte, wo sie dann die tutoris optio 
von selbst hatte. Es würde sodann aber auch überflüssige 
Bestimmungen treffen, da ja die neue Ehe mit ihrem Manne 
leicht als Manusehe eingegangen werden konnte. Beides ist 
nicht anzunehmen. Indem ich nun als nachgewiesen betrachte, 
dass die Römer wirklich das matrimonium justum in dem obi- 
gen Sinne als aus zwei Stücken bestehend ansahen, kaim 
ich annehmen, dass man trotz des Verlustes der Civität einen 
Fortbestand der Ehe Platz greifen liess. 

So stellt sich bezüglich einfacher civitatis amissio die 
Sache. Nun muss ich den Einwand gewärtigen, dass diese Er- 
örterung überflüssig ist, da wir bezüglich deportatio Quellen- 
belege haben, aus denen unzweideutig hervorgeht, dass die 
Ehe durch dieselbe nicht berührt wird. Und das ist wahi*. 
Aber es fehlt doch auch nicht an entgegengesetzten Aeusse- 
rungen, welche die Annamo nahe legen, dass die c. d. media 
die Ehe löst. Ich will zimächst prüfen, was diesen letzteren 
Charakter trägt. Hierzu gehört nicht, dass bei Tacitus die 
Frau eines Interdicirten in Rom verbleibt und als viduata auf- 
tritt (Tac Ann. 16, 30); denn darin liegt weder, dass wirklich 
eine Lösung der Ehe stattgefunden,^) noch dass die angeb- 
liche Lösung der Ehe durch die c. d. und nicht vielmehr 
durch Scheidung der die affectio maritalis verlierenden Ehe- 
frau vor sich gegangen ist: ebenso wenig wie die Fälle, in 
denen die Frauen die Interdicirten begleiten (Gic. pro Gluen- 
tio 62;*) Tac. Ann. 15, 71), wie die von Tacitus noch aus 

^) Vgl. Antonius a. a. 0. 71. 

^) Bei Cicero pro Cluentio 62 heisst es mit Bezug auf den Ehe- 
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dem ersten Jahrhundert berichtete (Tac. Hist. 1, 3) Gewohn- 
heit, den Gatten ins Exil zu begleiten, für die Meinung des 
Fortbestandes der Ehe zu verwerthen ist. Auch Ulpians Wort 
(D. 40, 9, 14, 3): sed si morte mariti solutum sit matrimo- 
nium vel aliqua poena, ejus manumissio non impedietur ist 
nicht beweisend; es fragt sich hier vor allem, ob jene poena 
die c. d. media, nicht ausschliesslich c. d. maxima zur Folge 
gehabt hat, und diese Frage ist nicht zu beantworten. Man 
könnte sodann denken an Modestinus (D. 38, 10, 4, 11), 
der für Interdiction und c. d. maxima den Verlust von 
affinitates omnes constatirt; da die AfiGmtät sonst nur 
durch Lösung der Ehe aufgehoben wird, so liegt die Ver- 
mutung nahe, dass auch hier, also auch bei einem Fall der 
c. d. media, Lösung der Ehe eintrat. Die künftige Erörte- 
i-ung wird indes darthun, dass solche Schlussfolgerung unzu- 
lässig ist (S. 234). Erheblicher scheint das Vorkommen eines be- 
sonderen Instituts der donatio inter virum et uxorem exilii 
causa bei Paulus (D. 24, 1, 43), die, wenn man die Ana- 
logie der donatio deportationis causa (D. 24, 1, 13, 1) 
entscheiden lässt, eine Schenkung des vom Exil betroffenen 
Ehegatten an den andern gewesen sein muss. Ich sage, 
diese Stelle erscheint erheblicher; denn die sofortige Gil- 
tigkeit dieser donatio scheint zu beweisen, dass mit dem ezi- 
lium Lösung der Ehe eintritt, weil regelmässig nur die ihre 
Wirksamkeit von yomherein auf die Zeit nach der Ehe be- 



brach, den die Sassia, Frau des interdicirten Oppianicus, treibt: cum 
jus illud matrimonii castum atque legitimum damnatione viri subla- 
tum arbitrantur. Offenbar meint Cicero, die Sassia hätte es nicht 
glauben sollen: ob die fortgesetzte Ehe mit Oppianicus die alte oder 
eine neue ist, lässt sich hier nicht entnehmen. 
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stimmende Schenkung auch von vornherein giltig ist. Ich 
glaube indes nicht gewaltsam zu verfahren, wenn ich die 
Möglichkeit erwäge, dass die donatio exilii causa als eine 
donatio divortii causa zu qualificiren sei, als diejenige, bei 
welcher das exilium den Anlass zur Scheidung gibt, während sie 
um der besondern Ursache der Scheidung willen diesen Namen 
führt. Denn dass die Lösung der Ehe verursacht wird durch 
das Exil, ist um so weniger anzunehmen, als bei exilium an 
eine als c. d. sich qualificirende Verbannung kaum zu denken 
sein wird. *) Für noch wahrscheinlicher halte ich indes, dass 
die donatio exilii causa eine Schenkung ist, die während der 
Ehe zu fungiren bestimmt war, ausgehend von dem nicht vom 
Exil Betroffenen und bestehend in Alimenten, darum aber 
von dem Verbot der Schenkung ausgenommen, wie sie z. B. 
bei Paulus (D. 23, 3, 73) die Frau ihrem exilirten oder in 
insulam relegirten Vater verabreicht. Ist diese Auffassung 
richtig, so ist natürlich bei Paulus in Wahrheit von einer auf- 
lösenden Wirkung der c. d. media nichts zu finden, selbst 
wenn man bei dem exilium an c. d. media denken müsste. 
Die Ulpiansche donatio in casum deportationis facta kann da- 
gegen nicht aufkommen, da ihre Existenz, wie später zu er- 
örtern sein wird, mehr als zweifelhaft ist (vgl. Ziffer 9). Erheb- 
lich ist sodann, wenn bei Paulus (D. 24, 3, 56) zu lesen ist, dass, 
wenn der Ehemann die Rückgabe der dos stipulationsweise zu- 



') Bei Paulas bezeichnet exilium regelmässig nicht die mit Bür- 
gerrechtsverlast verbundene Verbannung (D. 23, 3, 73, 1 ; S. R. 5, 17, 3), 
sondern, wie es scheint, Relegation ohne Anweisung des Aufenthalts. 
Auch sonst ist exilium vorzugsweise nicht Interdiction bei den späte- 
ren Classikem, vgl. v. Holtzendorff a. a. 0. 64 u. 65. Dass im ur- 
sprünglichen Sinn zum exilium die civitatis amissio gehört, ist den 
Schriftstellern indes noch gegenwärtig (D. 48, 1, 2). 
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gesagt hat mit der Clausel si quo casu Titia nupta esse desinit 
(die Ehefrau), die Stipulation sowol bei Ingefangenname, als 
bei Deportation und bei Eintritt in die Sklaverei yerfallen 
sein soll, und aus Humanität (himianius) der Inhalt der 
Stipulation sich bestimmt nach dem, was für den Todesfall, 
nicht was für den Scheidungsfall, verabredet ist. Denn hier 
erscheint die Auflösung durch Deportation als eine besondere 
Art von Auflösung und zwar verwandt der, welche durch den 
Eintritt in Gefangenschaft oder Sklaverei verschuldet wird. 
Ohne zwingende Gründe hält es schwer, sich für die An- 
name zu entscheiden, wie es Bechmann ohne Zögern thut,^) 
dass auch hier nach Paulus die Lösung der Ehe durch De- 
portation in Wahrheit nur eine Lösung durch Scheidung 
ist, wenn es auch andererseits durchaus nicht zuzugeben 
ist, Paulus sage, die deportirte Ehefrau höre auf, Ehefrau 
ihres Mannes zu sein, als ob sie gestorben wäre. ^) Dass 
bei dem quantum venit in stipulatione nicht entscheiden 
soll, was für den Fall der Scheidung verabredet ist, son- 
dern quod propter mortem convenit, erhöht diese Schwie- 
rigkeit übrigens nicht. Denn bei den Bestimmungen, die ge- 
troffen sind für den Scheidungsfall, handelt es sich um Be- 
stimmungen für den Fall einer von der Frau ausgehenden 
Scheidung (quasi divortium fecerit), während bei der Schei- 
dung wegen Deportation der zurückbleibende Teil durch- 
gängig der scheidende Teil ist, also in unserm Fall der 
Mann. Da die Anwendung dessen quod propter mortem 
convenit, im Gegensatz zu den bei der Scheidung durch die 



^) Dotalrecht 2, 177. 

-) So Scheurl a. a. 0. 1, 251. 
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Frau getroffenen Bestimmungen, aus Humanitätsgründen er- 
folgt, so müssen die ersteren für den Mann wirklich gün- 
stiger gewesen sein; worin dies bestand, lässt sich aber nicht 
feststellen. 

Dem gegenüber nun steht eine Anzahl von Berichten, 
welche erwähnen, dass die Ehe durch deportatio nicht gelöst 
wird. Die hier in Frage kommenden Fragmente sind von 
Ulpian (D. 24, 1, 13, 1; D. 48, 20, 5), sowie Kaiserconstitu- 
tionen von Alexander (C. 5, 17, 1) und Constantin (C. 5, 
16, 24). Gegen die Authenticität der ersten Stelle und zwar 
auch in dem die Fortdauer der Ehe behauptenden Passus habe 
ich erhebliche Bedenken, die ich später darlegen will (vgl. 
Ziffer 9); die übrigen Fragmente aber halte ich für unanfecht- 
bar. Dann aber haben wir von Marcian, auf den sich Ulpian 
beruft (D. 48, 20, 5), bis Constantin eine ganze Kette von 
Aeusserungen, welche unzweideutig (matrimonium minime dis- 
solvitur, non solvitur) aussprechen, dass eine Lösung der Ehe 
durch deportatio nicht stattfindet. Man wird dann aber wol 
sagen müssen: durch c. d. media; denn dass die übrigen Capitis^ 
deminutionsfälle ein besonderes Schicksal gehabt haben, wird 
niemand behaupten wollen. Wenn v. Scheurl gegen die Be- 
weiskraft unserer Stellen bemerkt,*) die Worte nam cum 
libera mulier remaneat, nihil prohibet et virum mariti affeo- 
tionem et mulierem uxoris animum retinere in D. 48, 20, 5, 
femer si casus in quem maritus incidit, non mutet uxoris 
affectionem in C. 5, 17, 1 bezeugen vielmehr, dass nach rö- 
mischer Auffassung die Ehe durch c. d. gelöst wurde, jedoch 
als matrimonium juris gentium erneuert werden konnte, so 



') Beiträge 1, 253. 
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muss ich bekennen, dass ich in den Worten nichts finde, 
was dies bestätigen könnte. Ich weiss nicht, wie der Yon 
uns angenommene Sachverhalt eines wahren Fortbestandes 
der Ehe treffender ausgedrückt werden konnte, als mit eben 
diesen Worten.^) 

So stehen sich diese ' und jene Aeusserungen gegenüber: 
zu Gunsten der letzteren, die vor den andern überdies den Vor- 
zug der UnZweideutigkeit haben, kommt nun noch als Stütze 
hinzu, was oben hinsichtlich der civitatis amissio entwickelt 
worden ist. Denn danach ergiebt sich, dass die c. d. media, 
soweit sie Verlust der Civität ist, eine Lösung der Ehe 
nicht rechtfertigt. An einem Momente aber, das sonst den 
Untergang der Ehe rechtfertigen könnte, scheint es mir 
gänzlich zu fehlen. Insbesondere ist abzulehnen der Gedanke, 
dass eine Lösung der Ehe zur Strafe eingetreten sei. Denk- 
bar wäre er überhaupt, soweit ich sehe, nur tmter Anname 
einer Eheunfähigkeit des Deportirten: die Ehefähigkeit des 
Deportirten aber steht fest; denn Ulpian spricht von den nach 
der Deportation gezeugten liberi desselben (D. 36, I, 18, 5). 
Mit um so grösserer Entschiedenheit muss sogar die Berufung 
auf das Strafmoment und zwar hier auch für das Justinianische 
Recht abgelehnt werden, als Justinian selbst nicht einmal 
mehr der servitus pocnae lösende Wirkung zuschreibt (Nov. 22). 
Nach alledem, glaube ich, wird man annemen können, dass 
eine Auflösung der Ehe durch c. d. media nicht stattgefuu- 



*) Eine eingehende Erörterung über den Einfluss der c. d. media 
auf die Ehe findet sich nur bei Scheurl a. a. 0., der die oben be- 
strittene Ansicht vertheidigt. Dieselbe Ansicht bei Voigt Jus naturale 
2, 7Ü. Wie hier Savigny a. a. 0. 2, 72. 
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den hat und sich bezüglich der obigen Paulinischen Stelle 
zu der Bechmannschen Erklärung entschliessen müssen. 

c Welchen Einfluss übt ad. minima auf den Fortbestand 
der Ehe? Ist sie einflusslos oder hebt sie die Ehe auf? M. E. 
ist das erste nicht zweifelhaft. ^) Wir haben bisher niemals 
den Verlust der Rechte aus einem einzigen, sämmtlichen Ca- 
pitisdeminutionen gemeinschaftlichen besonderen Sachverhalt 
erklärt: hier geht dies um so weniger, nachdem bei c. d. 
media der Fortbestand der Ehe erwiesen ist. Also müsste 
das lösende Moment in der c. d. minima allein stecken: es 
wird indes kaum möglich sein, irgend einen Umstand als das 
gerade bei c. d. minima lösende Moment aufzufinden. Was 
unseren Quellenbestand betrifft, so ist ja zuzugeben, dass 
die von Savigny für den Fortbestand der Ehe nach gesche- 
hener c. d. aufgerufene Stelle aus Gaj. 1, 135 neben anderem 
nur beweist, dass der mancipatus sein conubium behält, 
nicht dass eine von dem deminutus Yor seiher Mancipation 
eingegangene römische Ehe durch Hingabe in das mancipium 
nicht berührt wird,') sowie dass es an sonstigen Belegen für 
oder wider gebricht. Aber wenn wir für eine Meinung Quellen 
erwarten müssen, so ist es nicht für diejenige, welche den 
Fortbestand der Ehe behauptet, da dieser Fortbestand doch 
allemal das natürliche ist, sondern gewiss, zumal bei der In- 
differenz der c. d. media, für diejenige, welche Auflösung der 
Ehe annimmt; denn nicht allein ein höchst sonderbarer Lö- 
sungsmodus wäre der Fall der Auflösung durch a d. minima. 



^) So auch Sayigny a. a. 0. 1, 75; Bechmami jus postliminü 15 
Kote 1. Dagegen Scheurl a. a. 0. 

•) Böcking Pandekten 1, 219 Note 60; Scheurl a. a. 0. 252; 
Ad. Schmidt a. a. 0. 16, 17. 
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sondern auch ein Fall, der an Häufigkeit mit dem der Schei- 
dung wetteiferte. Indem die Quellen dies ^ nicht tun, lassen 
sie vermuten, dass dieser Lösimgsmodus gar nicht existirt 
hat Man wird einwenden, die Bedeutung des Falls sei 
eine wesentlich theoretische, da faktisch die Ehe fortge- 
setzt wurde. Aber unsere Schriften sind nun ja doch Theo- 
rie; hier also war der Platz davon zu sprechen. Sieht es 
sodann aber wirklich der römischen Wissenschaft gleich, eine 
Theorie zu schaffen, die zu den monströsen Annamen fuhrt, 
dass der Ehemann, der nachträglich, um das Band mit 
der Frau noch fester zu knüpfen, dieselbe in die manus 
nimmt, ebendamit auch die Ehe löst, und dass der verhei- 
ratete Haussohn im Fall seiner Emancipation nicht blos 
einmal, sondern bei Remancipation aus dem dritten Manci- 
pium schlecht und recht siebenmal das nach jedem einzelneu 
Gapitisdeminutionsfall wieder geknüpfte Eheband löst? Und 
es ist auch nicht richtig, die Frage blos als eine theoretische 
aufzufassen: die Entscheidung über dieselbe hat eminent 
praktische Folgen. Die Ehe wird keineswegs immer fortge- 
setzt worden sein. Die veränderte Stellung in der Familie 
musste in vielen Fällen die Gesinnung, die Ehe fortzusetzen, 
ausschliessen. Die Ehe wird aber nicht allein faktisch nicht 
immer erneuert, sie wird unter Umständen auch emeuerungs- 
unfähig gewesen sein: aus denselben Gründen, auf die bei 
c. d. media hingewiesen worden ist. Es kommt schliesslich 
noch ein Punkt hinzu: wenn c. d. minima die Ehe löste, 
so musste es in der römischen Art liegen, dass, um das odium 
und die poenae der Scheidung zu vermeiden, zum Zweck 
der Trennung der Ehe c. d. vorgenommen wui^de, besonders 
eine coemptio fiduciaria. Dass wir davon nichts wissen, 
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spricht gleichfalls dafür, dass die c. d. minima keine auf- 
lösende Wirkimg hatte. Nach diesen Auseinandersetzungen 
glaube ich getrost, auch ohne dafür in den Quellen einen 
ausdrücklichen Beleg zu finden, die Einfiusslosigkeit der 
c. d. minima auf den Forthestand der Ehe behaupten zu dürfen. 
Was von der c. d. minima, gilt dann natürlich ebenso auch von 
allen mit der c. d. minima Berührungspunkte habenden Fällen. 
Das Ergebnis dieser Erörterungen ist danach, dass nur 
die c. d. maxima die Ehe löst, während sie in den übrigen 
Fällen von c. d. unberührt bleibt, wenn auch bei c. d. me- 
dia eine Umsetzung des matrimonium justum in ein matri- 
monium juris gentium Platz greift. Auflösung und Ver- 
Wandlung sind natürlich durch Incompatibilität erzeugt. 

6. Von den Quellen wird vielfach erörtert der Einfluss 
von c. d. auf eine Reihe von Anwartschaften, nicht von 
Rechten selbst, die ich hier im Folgenden zusammenstellen 
will, ohne mich der bisherigen Scheidung der drei Capitis- 
deminutionsfälle zu bedienen und im engsten Anschluss an 
die Quellen. 

a. Von der Anwartschaft auf die hereditas legitima 
der zwölf Tafeln sagen unsere Quellen, dass jede c. d. des 
Anwärters dieselbe entzieht (D. 38, 17, 1, 8; J. 3, 4, 2); 
ausführlich spricht Pomponius (D. 38, 16, 11): 

capitis deminutione pereuut legitimae hereditates, quae ex 
lege duodecim tabularum veniunt, sive vivo aliquo sive 
antequam adeatur hereditas eins capitis minutio intercessit, 
quoniam desinit suus heres vel adgnatus recte dici: quae 
autem ex legibus novis aut ex senatus consultis, non utique. 
Danach geht die Anwartschaft bei c. d. unter, sei es, 
dass der Erblasser noch lebt, oder nach seinem Tode be- 
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reits Delation an den Deminuirten stattgefunden hat Die 
aufhebende Wirkung ist sodann noch speciell für jede c. d. 
bezüglich der Anwartschaft als suus heres zu erben wieder- 
holt (D. 38, 16, 1, 4 u. 13; 28, 2, 29, 5), während für c. d. 
minima auch noch besonders die Anwartschaft als agnatus 
zu erben erwähnt wird (J. 3, 5, 1; G. 3, 27; D. 4, 5. 7). 
Der Grund dieser Aufhebung ist bei Pomponius ausge- 
sprochen: der Deminuirte hört auf heres suus und Agnat zu 
sein; da nun aber nur der heres suus und die Agnaten 
nach Zwölftafelrecht Erbrecht haben, so verliert er darum 
notwendig seine Anwartschaft. Dass durch jede Gapitis- 
deminution, — die blosse c. d. maxima ist natürlich, weil 
nur bei römischen Bürgern Ton suus und Agnat die Rede sein 
kann, ausgeschlossen, — die Eigenschaft eines suus heres yer- 
loren geht, folgt notwendig daraus, dass bei jeder Gapitisdemi- 
nution eines Gewaltunterworfenen die väterliche Gewalt gelöst 
wird. Dass durch jede Capitisdeminution die Agnation gelöst 
wird, folgt aus dem Umstand, dass bei der c d. magna der 
Deminuirte mit dem römischen Bürgerrecht die agnatischen 
Beziehungen verliert, während bei c. d. minima das Geschäft 
notwendig mindestens eine Lösung der alten Agnation verur- 
sacht: agnationis jus capitis deminutione perimitur (Gaj. 1, 
158 u. 163; J. 3, 10, 1 u. 15, 3). Kaum der Rede werth 
wäre es, wenn es unsere Quellen nicht hervorheben, dass die 
c. d. des Gewalthabers das agnatische Band seiner Gewalt- 
unterworfenen nicht berührt: et si pater eorum deportatus 
fuerit, nihilo minus eos inter se esse consanguineos, licet 
patri sui heredes non esctitissent, sagt Ulpian (D. 38, 16, 
1, 10), und einen im ganzen ähnlichen Gedanken spricht 
Hermogenian aus (D. 38, 7, 6). 
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b. Durch jede c. d., heisst es, geht die Anwartschaft 
des Deminuirten auf tutela legitima verloren und umgekehrt 
die Anwartschaft anderer auf die tutela legitima über den De- 
minuirten Gaj. 1, 163 (bezüglich c. d. minima C. 5, 30, 2). 
Der Grund ist natürlich, wie der Zusammenhang bei Gajus 
deutlich beweist, der, dass bei jeder c. d. das alte agnatische 
Band verloren geht. 

c. In den Quellen wird der Verlust der Anwartschaft 
auf bonorum possessio unde legitimi durch jede Ca- 
pitisdeminution des Anwärters hervorgehoben (D. 38, 7, 1). , 
Das ist natürlich, da in der Klasse unde legitimi die An- 
wärter der zwölf Tafeln nach den Regeln derselben gerufen 
werden. Bezüglich der Anwartschaft auf bonorum posses- 
sio unde liberi und unde cognati, sowie auf bonorum 
possessio contra tabulas ist es bekannt, dass die c. d. 
minima regelmässig einäusslos ist: dagegen werden auch 
diese Anwartschaften nach unsern Quellen durch c. d. magna, 
mindestens auf Grund einer damnatio capitalis, aufgehoben, 
so die auf bonorum possessio contra tabulas durch deportatio 
oder servitus poenae des Anwärters, wie des Erblassers (D. 37, 
4, 1,9 u. 2), und danach jedenfalls die bonorum possessio unde 
liberi unter gleichen Bedingungen, sodann nach African ganz 
allgemein jede bonorum possessio durch poena capitalis, 
das ist bei ihm nur erst mors oder aquae et ignis interdictio 
des Anwärters (D. 37, 1, 13), während die aufhebende Wir- 
kung bezüglich der Anwartschaft auf jede der in Rede ste- 
henden bonorum possessiones durch c. d. magna des Erb- 
lassers, soweit sie poena capitalis ist, noch darin zu Tage 
tritt, dass eine solche Person niemals mit prätorischen 

Intestaterben oder Noterben, weil überhaupt mit keinem 

15 
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Intestaterben oder Noterben verstirbt, indem sie Tiehnehr 
notwendig ohne Testament verstirbt und ihr Vermögen als 
bonum vacans dem Fiskus anheimfällt.*) 

Bezüglich der c. d. des Erblassers scheint mir die Sache 
einfach zu erklären. Der Prätor verheisst die römische bo- 
norum possessio lediglich in den Nachlass des römischen 
Bürgers. Hier mussten also die Anwartschaften anderer da- 
hin fallen bei jeder civitatis amissio aus c. d. magna, ja bei 
jeder civitatis amissio des Erblassers. Wäre es anders, wie 
Leist meint, ^) nach dem zwar nicht die contra tabulas, unde 
legitimi und unde liberi bonorum possessio, wol aber bono- 
rum possessio unde cognati und unde vir et uxor auch hinter 
einem Nichtrömer zustehen konnten, soweit nämlich zwischen 
Cives und Nichtcives Cognation und justum matrimonium an- 
erkannt gewesen sei, so bliebe die obige Thatsache vom Heim- 
fall der Güter an den Fiskus unerklärt^) Aber es fehlt auch 
nicht an einer ausdrücklichen Beglaubigung unserer Behaup- 
tung. Paulus sagt (D. 48, 20, 7, 5): deportatus, quia civita- 
tem amisit, heredem habere non potest. Dass hier der beres 
nicht blos den Civilerben bezeichnet, spricht wol von selbst. 
Hiernach kann sich der Verlust der Anwartschaft auf bonorum 



') Vgl. wegen der Unmöglichkeit mit einem Testament zu sterben 
und dem Heimfall der post c. d. erworbenen Güter D. 48, 20, 7, 5: 
48, 22, 15 pr.; C. 9, 49, 2. 

*) Leist Glücks Commentar Serie-Bücher 37 u. 38; 2, 137. 

^) Des Paalufi Stelle D. 17, 1, 22, 5, wonach die nach der Pa- 
blikation erworbenen Güter der Fiskus nicht bekommt, dürfte einen 
Fall betrofifen haben, da Interdiction nicht zu Grunde lag. Dies ist 
auch von vornherein zu vermuten, da sich bei Interdiction der Fis- 
kus die Güter durch den seines Vermögens Beraubten nicht wird 
haben abkaufen lassen, wie es das Paulinische Fragment voraosäetzt. 
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possessio bei der reinen c. d. maxhna überhaupt nicht zutra- 
gen, während er sich bei der mit civitatis amissio gepaarten 
G. d. maxima concurrirend auch aus dem Umstände erklärt, 
dass in das Vermögen eines Unfreien oder servus poenae, 
weil eines Vermögenslosen, bonorum possessio nicht an- 
gängig ist. Der Verlust der Anwartschaft auf die bonorum 
possessio unde vir et uxor speciell folgt sodann in letzterem 
Fall gleichzeitig aus dem Untergang der Ehe, und ebenso 
kann man sich für den Verlust der Anwartschaft auf b. pos- 
sessio contra tabulas durch civitatis amissio auf c. d. magna 
noch darauf berufen, dass kein Testament mehr da ist, wovon 
später mehr (Ziffer 9). Dagegen darf man nicht für den Unter- 
gang der bonorum possessio unde vir et uxor durch c. d. 
media speciell noch heranziehen wollen, dass die Ehe auf- 
hört, legitimum matrimonium zu sein. Das Erfordernis des 
legitimum matrimonium galt niemals für Erteilung dieser 
bonorum possessio,^) sodass ich nicht zweifle, dass aus der 
Ehe zwischen Eömer und Latina der letzteren bonorum pos- 
sessio unde vir et uxor eingeräumt worden ist. Eben so 
wenig darf man endlich für bonorum possessio unde liberi, 
contra tabulas und unde cognati sich auf dem Umstand 
fassen, dass der Erblasser durch die c. d. die Qualität 
eines solchen, der liberi haben kann, und eines solchen, 
der C!ognaten haben kann, verliert: das erstere ist nicht 
richtig, wie sofort zu erörtern ist (S. 230), das zweite aller- 
dings in unsern Quellen ausgesprochen, aber lediglich erst als 



') Leist a. a. 0. beruft sich für dieses Erfordernis auf ülpian 
(D. 38, 11, 1). Aber niemals ist das matrimonium juris gentium ein 
matrimonium injustum, wie es hier der Fall ist, genannt worden. 
Vgl. Voigt Jus naturale IV Beilagen 32. 

15* 
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Abstraktion von Thatbeständen, gemäss denen durch c. d. 
magna des Erblassers cognatische Anwartschaften zu be- 
stehen aufhören, sodass aus dem Verlust der Cognation 
selbst nicht auf den Verlust der cognatischen Anwartschaften 
geschlossen werden kann (S. 234). 

Es handelt sich nun um die Frage, wie der Verlust 
der Anwartschaft- auf bonorum possessio bei c. d. magna 
des Anwärters zu erklären ist? Dass der durch c. d. zum semis 
poenae gewordene jegliche Anwartschaft einbüsst, ist natur- 
gemäss. Aber worauf beruht dann der Verlust der obigen 
Anwartschaften durch sonstige c. d. maxima eines Civis und 
c. d. media? Aus dem Rechtsgedanken, dass der servus die b. 
possessio überhaupt nicht bekommen könne, sicher nicht, da 
er sie unter Umständen wirklich bekommt Doch will icli 
der Anname nicht schlechthin widersprechen, dass nach dem 
Gedanken des Präto^-s zu dem in Rede stehenden bonorum 
possessiones ab intestato und contra tabulas nur freie Men- 
schen befähigt waren. 

Bei blosser c. d. media glaube ich dagegen den Verlust 
nicht aus einem Satze erklären zu dürfen entsprechend d^u, 
welcher oben bezüglich des Erblassers des Anwärters behaup- 
tet worden ist, also nicht daraus, dass bonorum possessio nur 
dem römischen Bürger gewährt werden konnte. In dieser 
Form konnte der Satz schon darum nicht existiren, weil die 
bonorum possessio secundum tabulas gewiss auch dem La- 
tinus gewährt worden ist. In den Quellen ist auch ein Satz« 
der die römische Civität für die Gewährung der bonorum 
possessio erfordert, nicht zu finden. So glaube ich auch 
wirklich, dass der Prätor, wo der Verlust nicht mit capitalis 
pocna verbunden war, die obigen bonorum possessiones auch 
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dem Nicbtcivis erteilt haben wird, die bonorum possessio 
unde vir et uxor und undo cognati unter allen Umständen, 
die unde liberi und contra tabulas freilich nur, wenn der 
Fremde früher einmal suus gewesen war. Verhält sich dies 
also, so rechtfertigt sich damit nachträglich, dass wir auch 
von dem Einfluss der c d. maxima sprachen. Was in den 
Quellen gefunden wird, ist im Stande, unsere Anname, dass 
ein Ausschluss des Nichtrömers nicht bestanden hat, zu be- 
festigen. Denn wir finden, dass der Prätor im Edikt eine 
ausdrückliche Bestimmung bezüglich des damnatus rei capi- 
talis aufgestellt hat, wonach diesem die bonorum possessio 
versagt wird (D. 37, 1, 13). Der Prätor dachte von Capitis- 
deminutionsfällen dabei wol nur an den Fall der Interdic- 
tion, da die servitus poenae zur Zeit des Edikts noch nicht 
existirte. Wäre nun diese Bestimmung eine einfache Con- 
sequenz der civitatis amissio gewesen, so würde sie nicht in 
dieser Form in die Ediktsammlung aufgenommen sein. Das 
Vorhandensein einer ausdrücklichen Bestimmung bezüglich 
des Ausschluss der Deminuirten auf Grund von capitalis 
poena lässt es dann aber auch als möglich erscheinen, dass 
die speciellen Edikte contra tabulas, unde liberi u. s. w. eine 
Bemerkimg über den Verlust der Anwartschaft durch die 
a d. des Anwärters nicht enthielten. Ich glaube auch', dass 
dies der Fall gewesen ist. Man nimmt allerdings gewöhnlich 
das Gegenteil an,^) indem man im edictum unde liberii 
eine Bezeichnung der Erbberechtigten mit sui und emanci- 
pati vermutet, wodurch die von c. d. magna Betroffenen frei- 
lich ausgeschlossen wären. Einige Ausdrücke scheinen auch 



>) Windscheid Pandekten 3 § 575 Note 2. 
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darauf hinzuweisen;^) indes die folgende Betrachtung weist 
diese Anname zurück. Dass, nachdem ein Sohn in Folge 
von c. d. magna die Anwartschaft, als suus heres zu erben, 
verloren hat, der in der Gewalt des Grossvaters gebliebene 
Enkel die Anwartschaft auf hereditas legitima erwirbt, ist 
niemals bestritten worden (D. 1, 6, 7; D. 28, 2, 29, 5), 
und wie konnte es auch bestritten werden angesichts des 
Rechtssatzes der zwölf Tafeln, der den suus heres zur Erb- 
schaft ruft! Dagegen, dass bei Verlust der Anwartschaft auf 
bonorum possessio contra tabulas unter gleichen Verhältnissen 
der Enkel diese Anwartschaft erwirbt, ist ausweislich unserer 
Quellen (D. 37, 4, 1, 8) controvers gewesen. Wie ist dies 
möglich, wenn ausdrücklich nur sui und emancipati gerufen 
waren? Anders, wenn das Edikt einfach die nächsten liberi 
für erbfähig erklärte. Unter die liberi musste man dann 
auch die von c. d. magna betroffenen sui rechnen; denn im 
Ausdruck lag nichts, was diese ausschliesst: hat man doch 
die vor der a d. magna einer Person von ihr gezeugten 
Kinder auch nach derselben ihre liberi genannt (D. 36, 1, 
17, 5 u. 6; 31, 77, 6). Indem nun gemäss der Erbordnnng 
des Edikts die Deminuirten die nächsten liberi sind, dieselben 
aber andererseits nach einer anderen Bestimmung des Edikt«^ 
nicht berufen werden sollen, konnte man allerdings zweifeln, 
wie hier zu verfahren war (vgl. Abschnitt IV). 

d. Ebenso ist mit Bezug auf den Einfluss der c. d. 
von erbrechtlichen Anwartschaften die Rede, die auf 
neueren Rechtsquellen beruhen. Doch bezieht sich 
dies in den Quellen immer nur auf c. d. des Anwärters. 



^) Vgl. Schmidt Formelles Recht der Noterben 37 Note 71. 



231 

Zu diesen Anwartschaften auf Erbrecht gehört besonders die 
aus dem Orphitianischen Senatsschluss zu Gunsten des Sohnes, 
dem TertuUianischen zu Gunsten der Mutter. Uebereinstim- 
mend heisst es in dieser Hinsicht bei Yerschiedenen Schrift- 
stellern, dass c. d. minima die Anwartschaften nicht aufhebe, 
wol aber c. d. magna: so bei Ulpian (D. 38, 17, 1, 8), Paulus 
(D. 4, 5, 7 pr.) und Justinian (J. 3, 4, 2). Der Grund 
liegt darin, dass diese neueren Gesetze nach positiver Be- 
stimmung (Paul. S. R. 4, 10, 3; 4, 9, 8; D. 38, 17, 1, 4) 
die Erbschaft nur dem römischen Bürger geben; denn dann 
muss natürlich bei Verlust der Givität, nicht allein b^i c. d. 
media, auch die Anwartschaft verloren gehen, während von 
dem Fall der blossen c. d. maxima gar nicht die Rede sein 
kann. So wäre alles einfach, wenn nicht schliesslich das 
eine der citirten Fragmente noch zu erörtern ^äre, da es 
wegen seiner absonderlichen Ueberlieferung manches zu er- 
wägen gibt. Es ist dieses ein Stück aus Ulpian (D. 38, 17, 
1, 6 u. 8): 

Qui operäs suas ut cum bestiis pugnaret locavit quive 
rei capitalis damnatus neque restitutus est, ex senatus 
consulto Orphitiano ad matris hereditatem non admitte- 
batur: sed humana interpretatione placuit eum admitti. 
idem erit dicendum et si hie filius in ejus sit potestate, 
qui in causa supra scripta sit, posse eum ex Orphitiano 
admitti. 

Capitis minutio salvo statu contingens liberis nihil 
nocet ad legitimam hereditatem: nam vetus sola heredi- 
tas, quae lege duodecim tabularum defertur, capitis minu- 
tione peremitur, novae vel ex lege vel ex senatus con- 
sultis delatae non peremuntur capitis deminutione. proinde 
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sive quis ante delatam capite minuatur, ad legitimam hcrc- 
ditatem admittetur, nisi magna capitis deminutio inter- 
veniat, quae vel civitatem adimit, ut puta si deportetur. 
Der zweite Abschnitt (§ 8) ist sehr corrumpirt überliefert 
Zunächst dass c. d. salvo statu contingens füi* die a d. minima 
eine kaum mögliche Weise der Bezeichnung ist, zumal 
bei einem Schriftsteller, dem die c d. minima eine permu- 
tatio Status ist, liegt doch wol auf der Hand.^) Dabei mag 
es dahin gestellt bleiben, wie Ulpian wirklich sich ausge- 
drückt hat.^) Vor sive fehlt sodann offenbar ein entspre- 
chendes Satzglied, und auch sonst ist die Ueberlieferung des 
Fragmentes, wie Mommsen in seiner Ausgabe zeigt, nicht 
frei von Bedenken. Doch ergibt dieser Abschnitt den un- 
zweideutigen Sinn, dass zwar nicht c. d. minima, wol aber 
magna, wie z. B. Deportation oder Versetzung in die servi- 
tus poenae (h. t. 1, 4), die Anwartschaft des Sohnes auf die 
hereditas legitima der Mutter aufhebt und zwar auch, wenn 
die c. d. erst nach Delation der Erbschaft sich zuträgt. Dem 
gegenüber lässt nun § 6 den sich zum Kamp£spiel Verdin- 
genden nach dem Orphitianischen Senatsschluss von der 
mütterlichen Erbschaft ausgeschlossen werden, will ihn aber 
auf Grund humaner Interpretation doch wieder herzulasseu. 
Ebenso stehe es mit dem, der rei capitalis verurteilt und 
nicht restituirt ist. Da der rei capitalis damnatus unter den 
von c. d. magna Betroffenen, von denen auch in § 8 die 
Rede ist, inbegriffen ist, so befremdet die Wiederholung des 



') Nichts destoweniger wird sie von Savigny a. a. 0. 2, 468 u. 469 
vertheidigt. 

*) Vgl. Schulung ad h. 1., wo Literatur und Copjecturen zu dieser 

Stolle verzeichnet sind. 
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Falles, um so mehr, da diese, indem danach die damnatio im 
Effect einfiusslos erscheint, von dem in § 8 Berichteten ab- 
weicht. Die Mitbeziehung des § 6 auf den rei capitalis 
damnatus ist dann aber auch aus dem Grunde bedenklich, 
weil danach der Sohn, der in der potestas einer der in 
Rede stehenden Personenklassen steht, auf Grund des Orphi- 
tianischen Senatsschluss zu der Erbschaft zugelassen wird; 
damit nämlich kann unter keinen Umständen der rei capitalis 
damnatus neque restitutus gemeint sein, da dieser keinen 
Sohn in der Gewalt haben kann. Abgesehen davon erscheint 
es sonderbar, wie überhaupt die Frage, ob der Sohn eines 
von einer damnatio capitalis Betroffenen zur mütterlichen 
Erbschaft zuzulassen sei, ventilirt werden konnte: man sollte 
meinen, dass sich dies von selbst verstände. Ein ferneres 
Verdachtsmoment, dass nämlich die Zulassung des Deminuir- 
ten zu Ulpians Zeit für unwahrscheinlich zu erachten ist, wird 
sofort zu rechtfertigen sein (S. 235). Nach alledem scheint 
68, um einen verständlichen Ulpianschen Text herzustellen, 
empfelenswerth zu sein, die nach allen Seiten hin Anstoss 
erregenden Worte quive rei capitalis damnatus neque restitu- 
tus est zu entfernen. Man erhält dann den plausiblen Satz, 
dass der seine Dienste zum Kampfspiel Verdingende, inglei- 
chen der in der Gewalt einer solchen Person stehende Sohn 
ursprünglich nicht, wol aber nach interpretatio humana zur 
Erbschaft aus dem Orphitianischen Senatsschluss zugelassen 
wurde. Natürlich handelte es sich dabei um eine positive 
Bestimmung. Vollständig aufgeklärt freilich ist die Stelle 
auch nun nicht, da kaum zu begreifen ist, dass sich, wenn 
eine positive Bestimmung von der Erbschaft ausschloss, die 
bumana inteipretatio zur Zeit des Ulpian ohne weiteres 
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darüber hinwegsetzen konnte. Es scheint mir darum nicht 
unwahrscheinlich, dass wir es hier mit einer Interpolation 
Justinians zu thun haben, sodass das Ulpiansche Original 
lediglich den Ausschluss dessen qui operas suas ut cum 
bestiis locaret und seines Hauskindes von der mütterlichen 
Erbschaft sanctionirte. Dann beruht auch sicher die Inser- 
tion vom rei capitalis damnatus in § 6 auf Justinianischem 
Ursprung. Eine andere, aber sicher nicht zu entscheidende 
Frage ist die, wann zuerst die humana interpretatio dem De- 
minuirten Erbrecht nach seiner Mutter gewährt hat. Diese 
Frage kann nämlich nur dahin beantwortet werden, dass dies 
nach FeststeUung des Satzes, wonach durch c d. magna alle 
Gognationes untergehen, geschehen sein muss. Denn^ dieser 
Satz, der nichts weiter ist, als eine Abstraktion aus dem 
Faktum des Verlusts der auf Cognation sich stützenden An- 
wartschaften, konnte in seiner unbedingten Weise nicht auf- 
gestellt werden, wenn bezüglich der Deportation eine so wich- 
tige Ausname bestand. Dieser Satz begegnet nun, so weit ich 
sehe, nicht vor Modestin (D. 38, 10, 4, 11), an derselben 
Stelle, wo der Verlust der affinitates behauptet ist. Dass 
ihn Ulpian noch nicht kennt, beweist gerade unsere Stelle, 
indem nämlich hier der Verlust der Anwartschaft auf die 
Erbschaft der Mutter ex S. C. Orphitiano durchaus nicht mit 
dem Verlust der Cognation motivirt wird, wie nahe gelegen 
hätte, wenn man zu seiner Zeit schon den Satz anerkannt 
haben würde. So ist es nicht unmöglich, dass erst Justi- 
nian die Humanität zu Gunsten des deportatus hat walten 
lassen. 

Dass aber der Satz von dem Verlust der Cognation durch 
c. d. magna wirklich nichts anderes ist, als eine Abstraktion, 
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kein Gnindsatz, aus dem der Verlust der cognatischen Rechte 
erst abgeleitet worden ist, beweist die Geschichte desselben. 
Gajus kennt ihn noch nicht, sondern spricht das gerade 
Gegenteil aus in den Worten (1, 158): 

Sed agnationis quidem jure capitis deminutione perimitur, 
cognationis vero jus eo modo non commutatur; quia civilis 
ratio civilia quidem jura corrumpere potest, naturalia vero 
non potest. 

Ebenso verhält es sich mit Pomponius (D. 50, 17, 8). 
Wie die besseren Classiker den Begriff der cognatio nah- 
men, als das auf Blutsverwandtschaft ruhende Band, war 
ja auch der Satz von der Auflösung dieses Bandes durch c. d. 
durchaus nicht haltbar. Wenn nun unser Satz erst zu so 
später Zeit, wie durch Modestin, ausgesprochen wird, so kann 
es sich dabei offenbar nicht um einen Grundsatz handeln, 
der für die ja längst abgeschlossene Entwickelung hätte 
massgebend sein sollen, sondern unter Verwendung des Aus- 
drucks cognatio in einem neuen Siime um das Facit der bis- 
herigen Rechtsentwickelung. Danach rechtfertigt sich auch, 
wenn wir oben aus dem Modestinschen Satz vom Untergang 
der affinitates Schlussfolgerungen auf die Auflösung der Ehe 
ZU ziehen ablehnten. Justinian hat dann die Modestinsche 
Pointe sich zu eigen gemacht (J. 1, 16, 6); dass die von uns 
ihm imputirte Einführung des Erbrechts zu Gunsten des 
Deportirten ein Bruch war mit der Regel, hat ihn vielleicht 
veranlasst, die These weniger apodiktisch aufzustellen, als es 
Modestin thut. 

7. Welchen Einfluss übt die c. d. auf die Vermögens- 
rechte des capite deminutus? 

a. Was zunächst die c. d. raaxima betrifft, so braucht 
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die Möglichkeit des Verlustes nicht diskutirt zu werden, da 
der Nichtrömer alle Rechte des jus gentium besitzen kann, 
der Latinus auch solche, die ihm sein commercium gestattet, 
zu erwerben. Sicher ist, dass der c. d. seine Vermögensrechte 
verliert: denn ist der Satz vom Verlust der Vermögensrechte 
bei c. d. maxima zwar in allgemeiner Form nicht ausge- 
sprochen, so ist er doch abzuleiten aus dem Umstände, dass 
nachweisbar eine andere Person, der Staat oder eine Privat- 
person, das Vermögen des Deminuirten erwirbt, wie unten 
erörtert werden wird. Der Grund des Verlustes ist offenbar 
der, dass der Deminuirte Sklave oder servus poenae wird: 
denn da ein Sklave oder servus poenae Vermögensrechte 
nicht besitzen kann, so müssen sie ihm notwendig verloren 
gehen. Complicirt sich c. d. maxima mit civitatis amissio, 
so concurriren die Regeln der c. d. media mit denen der 
c. d. maxima. Was hier von c. d. maxima gesagt ist, wird 
wegen Gleichheit des Grundes auch von den übrigen Fällen 
von libertatis amissio anzunehmen sein. 

b. Ebenso geht-in klassischer Zeit durch c. d. media das 
Vermögen des c. d. verloren. Bezüglich deportatio ist dies 
bezeugt (D. 48, 22, 14, 1; 48, 13, 3), bezüglich jeder zur 
civitatis amissio führenden capitalis poena überhaupt in der 
klassischen Zeit aus dem Umstände zu entnehmen, dass der 
Staat regelmässig das Vermögen erwirbt (D. 48, 20, 1 pr.; 
C. 9, 47, 8). Vom hostis judicatus ist bekannt, dass ihm 
sein Vermögen verkauft worden ist (siehe S. 101), während 
wir bezüglich des transfuga keine Quellen haben und lediglich 
auf die Analogie des hostis judicatus angewiesen sind. 

Womit erklärt sich dies? Man könnte daran denken, dass 
das Aktivvermögen wegen Verlust der Civität verloren geht 
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Dieser Umstand erklärt den Verlust der civilen Rechte auch 
YoUständig; da indes der demiimtus die Fähigkeit besitzt, 
Rechte nach jus gentium zu haben (D. 48, 22, 15, 1; 48, 19, 
17, 1), müsste er danach auch solche behalten, und doch wird 
eines Unterschieds der Rechte auch nicht mit einem Worte 
gedacht. An einen sonstigen Moment aber, welches in der 
amissio civitatis stecken und den Verlust sämmtlicher Rechte 
erklären könnte, scheint es mir vollkommen zu mangeln. Die 
Anname, dass die amissio civitatis als solche den Verlust des 
Vermögens herbeifuhrt, würde dazu auch zu dem sonderbaren 
Resultat führen, dass man, wo bei civitatis amissio eine defini- 
tive Entziehung des Aktivvermögens gar nicht nachweisbar 
und unglaublich ist, wie regelmässig in den Fällen der amissio 
civitatis, welche keine c. d. sind, den durch civitatis amissio 
seiner Aktiven Beraubten zum eigenen Successor in die- 
selben oder zum Occupanten machen müsste. An Quellen- 
momenten für obige Anname fehlt es überdies gänzlich. 

Dass aber insbesondere bei c. d. media aus dem Verlust 
der Civität der Verlust des Aktivvermögens nicht abzuleiten 
ist, beweist am allerbesten der Umstand, dass der Verlust 
der Aktiven hier ursprünglich weder notwendig stattgefunden 
hat, noch gleichzeitig mit dem Givitätsverlust eingetreten ist. 
Im klassischen Recht zwar tritt bei c. d. media in Folge ka- 
pitaler Verurteilung sowol gleichzeitig mit dem den Bürger- 
rechtsverlust absprechenden Urteil (D. 48, 20, 2), als auch 
notwendig mit diesem Vermögensverlust ein (C. 9, 51, 3: 
deportationis ipsum per se nomen rerum omnium spoliatio 
est; Theophüus ad J. 1, 16,2; D. 48, 22, 14, 1; 48, 20, 1 pr.; 
4, 5, 7, 3; Isid. Orig. 5, 27). In der Republik aber war das 
mit der Interdiction häufig verbundene Erkenntnis auf Publi- 
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kation zunächst nichts weiter, als eine Art Inbeschlag- 
nehmung, Behaftung des Vermögens, da der Staat selbst an 
dem Vermögen des Interdicirten keine Eigentumsrechte 
erwarb.*) Erst durch den Verkauf der körperlichen Güter 
dieses Vermögens ( Sectio bonorum) übertrug der Staat 
quiritarisches Eigentum auf den Sektor. Jedenfalls brauchte 
also dem Interdicirten das Eigeutum nicht vor der sectio 
verloren zu gehen. Ebenso verhält es sich bei dem Verkauf 
des Vermögens des hostis judicatus, aber auch bei Verkauf 
des Vermögens durch den Staat in den Fällen der c. d. 
maxima, sowie den sonstigen Fällen der libertatis amissio: 
auch bei libertatis amissio nämlich braucht wenigstens das 
Vermögen vor dem Verkauf dem bisherigen Eigentümer 
nicht entfallen zu sein, da dieser gleichzeitig mit dem Ver- 
mögen verkauft und erst damit vermögensunfähig wird (Valer. 
Max. 6, 3, 3 u. 4; Sueton August. 24). Der Bürgerrechts- 
verlust des Interdicirten, um hierauf wieder zurückzukom- 
men, fiel dagegen in einen ganz andern Moment, den Mo- 
ment der Wahl eines neuen Wohnsitzes, später den Mo- 
ment des Erkenntnis. Es ist sodann nicht richtig, dass 
in der vorklassischeu Zeit mit der Interdiction notwendig 
Verlust der Aktiven verbunden war. Bereits aus republikar 
nischer Zeit haben wir Fälle, von -denen dies nicht 
gilt.*) Auch Milo hat Vermögensverlust diu:ch das Inter- 



^) So Rudorff Anm. zu Puchta Cursus der Institutioneo 2 § 327 
Anm. n; soweit Rudorff meint, dass der Staat nur das Pfandrecht auf 
den Sektor überträgt, hat er diese Ansicht Zeitschrift für RG. 8, 87 
zurückgenommen. Vgl. auch Huschke ebendas. 9, 357 u. Multa u. 
das Sacramentum 243. Anders Pernice Labeo 1, 353. 

^) Appian de b. c. 2, 24. 
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dictionsurteil nicht erfahren,^) da nach diesem noch Ver- 
mögen übrig bliebe um darüber das Missionsverfahreu nebst 
bonorum veuditio aus dem Edikt über die in das Exil 
gegangenen Schuldner zu ermöglichen (Äscon. in Milon. 54). 
Ueberhaupt aber beweist schon die ganze Existenz dieser 
missio in bona mit bonorum venditio (Cicero pro Quiut. 19), 
eines Falls der jurisdictio adversus indefensos sehr entschie- 
den den Umstand, dass damals und, — die ediktale Bestimmung 
war ja doch zur Zeit des Cicero bereits tralaticisch, — 
dass um diese Zeit Publikationen des Vermögens der Inter- 
dicirten keineswegs obligat waren. Integris patrimoniis 
exulabant (Suet. Caes. 42; Cic. Tusc. 5, 35) heisst es so- 
dann aus Cäsars Zeit, und seine Reform bestand darin, dass 
er den paricidae den Verlust des ganzen Vermögens, son- 
stigen Exulirten des halben auferlegte (Suet. I. c). Augustus 
(Dio Cassius 56, 27) beschränkte das Vermögen der Interdi- 
cirten auf 500,000 Sestertien. In den ersten Jahrzehnten 
der Kaiserzeit dürfte freilich Entziehung des Vermögens regel- 
mässig gewesen sein, sodass es besonders hinzugefügt wurde, 
wenn das Vermögen belassen ward. ^) Trajan scheint den 
Verlust des Vermögens gänzlich aufgegeben zu haben, ^) 



^ Das Gegenteil nimmt Pemice a. a. 0. 1, 357 an, der in dem 
von Asconius 1. c. überlieferten Verkauf eine auf Grund der mit 
der Interdiction verbundenen Publikation erfolgende Sectio erblickt, 
diese habe sich unter dem Einfluss der Butilianischen Processordnung 
auch auf die Uebername der Schulden erstreckt. 

^) Vgl. Tacit. Ann. 3, 23. Es kommen auch teilweise Confiska- 
tionen vor, Ann. 13, 43 u. 4, 20. 

^ Hierauf beziehe ich Pomponius (D. 48, 22, 1) : caput ex rescripto 
divi Trajani ad Didium Secundum: Scio relegatornm bona avaritia su- 
pcriorum temporum fisco vindicata. sed aliud clementiae meae con- 
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bis sich unter den späteren Kaisern das entgegengesetzte Ver- 
hältnis herausgestellt hat, das oben geschildert worden ist 
Ist nun damit die Anname widerlegt, dass in der amissio 
civitatis dasjenige Moment liegt, welches den Verlust des 
Aktivvermögens des Deminuirten erklärt, so bleibt m. E. 
nichts anderes übrig, als die Erklärung in dem Umstände 
zu finden, dass der Verlust des Aktivvermögens bei c. d. 
media bestimmt ist, um den c. d. zu strafen.^) Es fehlt auch 
nicht an Momenten zu Gunsten dieser Auffassung. So spricht 
sich die Strafnatur des Vermögensverlustes deutlich in der 
obigen Aeusserung aus, dass Cäsar mit Vermögensverlust 
strafte, sowie in den Erwägungen bei Verhängung der Ver- 
mögensentziehung, welche die grössere oder geringere Straf- 
barkeit der That ventiliren.') Dabei darf ja das Auge nicht 
vor der Thatsache verschlossen werden, dass nach unsern 
Berichten das Motiv zu strafen vielfach nur ein vorgebliches 
gewesen ist, während in Wahrheit die Tendenz die war, den 
Fiskus zu bereichem (D. 48, 22, 1; Tacit. 6, 27), da ja dieser 
in das für den deminutus verlorene Vermögen einti*at; ja 
ich möchte die Vermutung wagen, dass bei Ausdehnung 
der servitus poenae über die natürlichen Grenzen der Ver- 
urteilung zum Tode, sowie bei Belehnung der damnatio ad 



venit, qui ioter cetera, quibus innocentiam rationum meanim tempo- 
rum (temperavi Mommsen cj.), hoc quoque remisi exemplum. Ich 
nelune an, dass Trajao, wie sein Zeitgenosse Plinius (S. 90 Note 2), 
unter den relegati die Interdicirten versteht. 

*) Diese Meinung wird vertreten von Marezoll Bürgert. Ehre 35; 
Savigny System 2, 71 Note b. Die Anhänger der Meinung von der 
Zerstörung der rechtlichen Persönlichkeit (Abschnitt IV) nehmen na- 
türlich Verlust des Vermögens wegen civitatis amissio an. 

*} Vgl. z. B. in den B'ällen der Note 3, S. 238. 
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opus mit den Folgen der Deportation diese Tendenz mäditig 
gewirkt hat. Nach der im Vorstehenden vorgetragenen Mei- 
nung ist dann natürlich, dass in allen andern Fällen der 
civitatis amissio ein Verlust der nicht civilen Vermögens- 
rechte unterbleiben musste. 

c. Welchen Einfluss übt die c. d. minima auf die Ver- 
mögensrechte des Deminuirten? Da regelmässig nur die ge- 
waltfreie Person Vermögensrechte haben kann, so wird zu- 
nächst allein von dem Einflüsse der arrogatio und conventio 
in manum einer gewaltfreien Frau die Rede sein können. 
Da nun die Vermögensrechte des deminutus regelmässig ent- 
weder auf den Gewalthaber übergehen oder untergehen, wie 
künftig erörtert werden soll, müssen sie dem Deminuirten 
entfallen. Der Grund für dieses Entfallen ist offenbar der 
Satz, dass Hauskind und uxor in manu nicht fähig sind, Ver- 
mögensrechte zu haben, also das Incompatibilitätsmoment. 
Da dieser Satz ein Fundamentalsatz des römischen Rechtes 
und im älteren Recht sicher noch unzweifelhafter war, als 
später, so muss die Regel vom Verlust des Aktivvermögens 
durch c d. minima bei arrogatio und conventio in manum 
von jeher gegolten liaben. Was hier von arrogatio und con- 
ventio in manum bemerkt ist, wird dann auch aus gleichem 
Grunde von den Fällen gelten, die mit diesen das Gerathen 
einer gewaltfreien Person in die patria potestas gemeinsam 
haben, ohne c. d. zu sein. 

Wenn sodann die Frage bezüglich der Vermögensrechte 

von Hauskind und uxor in manu gestellt wird, so muss 

auch der Einfluss der datio in mancipium erörtert werden. 

Sollte es nun wirklich Rechte gegeben haben, welche ihnen 

zustanden, so wird man Verlust derselben bei datio in 

16 
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mancipium annehmen, da die persona in mancipio als regel- 
mässig (S. 151) vermögensunfähig erscheint, sodass sich 
dann auch die Untersuchung des Einflusses der c. d. bei 
remancipatio und manumissio e mancipio erübrigt. Die künf- 
tige Erörterung wird indes lehren, dass, vom peculium ca- 
strense abgesehen, Rechte, die Hauskindem zustehen, nicht 
existiren, mit Ausname der prokuratorischen, bezüglich deren 
natürlich schon das Austreten aus der Gewaltherrschaft ver- 
nichtend wirken muss, und gewisser Anomalien. In ersterer 
Hinsicht darf nicht irre machen, dass die actio injuria- 
rum dem beleidigten Hauskinde auch nach der Emancipation 
gegeben wird (D. 47, 10, 17, 22): dies ist nämlich nicht 
die alte, die es prokuratorisch übernehmen kann, sondern 
eine neue, da der Beleidigte die actio injuriarum für sich hat, 
sobald er sui juris ist. Zu den Anomalien gehört die actio 
aus der Adstipulation, Indem diese dem Hauskinde zuge- 
schrieben wird; wir sind auch durch Gajus (3, 114) über 
ihr Schicksal bei c. d. minima unterrichtet, indem bei 
Emancipation Untergang derselben behauptet wird, bei son- 
stiger Befreiung aus der väterlichen Gewalt Fortbestand. 
Der Grund ist m. E. eben der, dass cfie persona in man- 
cipio nicht fähig ist. Rechte zu haben. Gajus gehört ja 
noch der Schule an, welche es mit der Hingabe in das 
mancipium Ernst nahm (vgl. S. 176 oben). Es bleibt noch 
der Einfluss der c. d. minima auf peculium castrense zu er- 
örtern. Die Frage ist nicht mit Sicherheit zu entscheiden, 
da uns unsere Quellen über den in Frage stehenden Punkt 
keine Auskunft gewähren. Nach unserer obigen Erörterung 
wird indes auch hier zu vermuten sein, dass wegen der Un- 
fähigkeit der persona in mancipio für den Besitz von Rechtc'n 
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ursprünglich das castrensische Gut der deminuirten persona 
verloren gegangen ist. Mau mag dann annehmen, dass, ent- 
sprechend arrogatio, die darin enthaltenen Hechte mit dem 
filius familias an den fiduciarius kamen, der sie alsdann wieder 
bei der Mancipation dem mancipatus durch einzelne Akte 
zurückgeben musste,^) während die den Uebergang nicht ver- 
tragenden Rechte, wie der ususfructus, untergingen. Ob 
von unserm Sachverhalt die Justinianische Notiz, dass bei 
c. d. minima des Haussohnes der zum peculium castrense 
gehörige ususfructus dem Deminuirten verloren gegangen, 
bez. untergegangen ist (C. 3, 33, 16, 2), herrührt, oder ob 
dieselbe, wie v. Scheurl meint, auf einem Misverständnis be- 
ruht, ist nicht sicher auszumachen. Für letzteres kommt in 
Betracht, dass, nachdem bei Justinian im Fall von Arroga- 
tion einer Person der Untergang des ususfructus, wie der 
Verlust sonstiger Vermögensrechte wegfiel, der ususfructus, 
wie das sonstige Vermögen vielmehr dem Hauskinde verblieb 
(J. 3, 10, 2), — eine Thatsache, die ihren einfachen 
Grund hat in der nunmehrigen Vermögensfähigkeit der 
Hauskinder (G. 6, 61, 6^, Justinianische Gonstitution vom 
Jahre 529), — die in der obigen späteren Gonstitution (vom 
J. 530) verordnete Aufhebung des Unterganges des usus- 
fructus bei c. d. minima notwendig auf den ususfructus 
der Hauskinder sich beziehen musste und zwar auf den zum 
peculium castrense gehörigen ususfructus, gemäss der Ten- 
denz der Constitution, die neuen Kegeln in Gegensatz zu 
stellen zu den Anschauungen der klassischen Schriftsteller 
(auctoribus classicis), indem diese einen dem Hauskinde zu- 



') Scheurl a. a. 0. 1, 253. 
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stehenden Ususfruct sich nur als castrensisches Gut denken 
konnten. Wollte daher Justinian seine Neuerung durch ein 
Beispiel illustriren, so war er gleichsam gewiesen auf das 
gewählte, und mochte es nehmen, ohne in seinen yeteres 
hierfür eine QueUe zu finden. In der späteren Zeit er- 
scheint dagegen die c. d. minima als ein auf den Bestand 
des castrensischen Peculium einflussloses Moment, indem nach 
der Emancipation und datio in adoptionem dem früheren 
Hauskind das alte Peculium, bei emancipatio natürlich als 
gewöhnliches eigenes Vermögen, zugeschrieben wird (D. 49, 
17, 12; 28, 3, 6, 13; 29, 1, 22). i) Dies braucht man nicht 
damit zu erklären, dass nunmehr das Hauskind gewisser- 
massen als aus zwei Stücken bestehend betrachtet wurde (vgl. 
auch Ziffer 9), von denen das eine, ein filius familias, die 
Capitisdeminutionen durchmacht, während das andere, der 
filius familias pater familias, von den Deminutionen gar nicht 
berührt wird, wie v. Scheurl meint, sondern aus dem Um- 
stände, dass man bei adoptio und emancipatio die einzelnen 
Deminutiouen nicht mehr beachtete. 

d. Man sieht, in allen Fällen von c. d. gehen die Akti- 
ven verloren und zwar teils wegen Incompatibilität, teils zur 
Strafe. An einem sämmtliche Capitisdeminutionen zusammen- 
fassenden Axiom fehlt es hier. Bevor wir uns nun zu der 
Untersuchung des Schicksals der durch c. d. verlornen Ver- 
mögensrechte wenden, soll noch der Umfang des Verlusts 
der Aktiven genauer untersucht werden. 



^) Vgl. Fitting castrense peculium 187, der übrigens die Aeusse- 
rung des Justinian ernst nimmt. Mit den obigen Citaten erledigen 
sich die Zweifel von Scheurl a. a. 0. 1, 254. 
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a. Unter Vermögensrechten des Deminuirten sind ein- 
fach die demselben zustehenden Vermögensrechte zu ver- 
stehen. Da nun zum Vermögen des Ehemanns die Dos gehört, 
musste sie dem Verlust unterworfen werden (D. 23, 5, 2).^) 
Gleiches erwartet man bezüglich des profectizischen Peculium: 
und wirklich, die Behauptung, dass bei Verlust des Vermögens 
in den Fällen, wo der Fiskus succedirt, das peculium profecti- 
cium dem Haussohn verbleibt, ist ganz ohne Stütze in den 
Quellen.*) umgekehrt wird man das castrensische Vermögen 
des Hauskindes nicht zum Vermögen dos Gewalthabers zu zäh- 



*) So wird auch bei den Proscriptionen der Triumvim die dos 
eingezogen, wenn auch mit der gleichzeitigen, aber nicht erfüllten 
Zusage der Rückgabe, Dio Cass. 47, 14. Etwas anders steht die Sache 
mit der dos der Licinnia, des Gajus Gracchus Frau. (Vgl. Javolen 
D. 24, 3, 66 pr.; Plutarch Gracch. 17, 5). Da das Vermögen des 
Gracchus erst nach seinem Tode eingezogen worden ist, wird bereits 
ein £rbe eingetreten sein, vermutlich des Gracchus Kind. Dieser 
haftete der Licinnia In dem von Javolen berichteten Kechtsfall mit 
der actio de dote auf Ersatz der im Aufstand vernichteten Dotalgegen- 
stände: nach der Kegel, wenn, wie es Scaevola bei Javolen thut, die 
Erregung des Aufstandes als dolus und culpa qualificirt wird. Die 
spätere Publikation des Vermögens kann die Klage der Frau nicht 
unstatthaft machen, da bei der Vermögenseinziehung zu Gracchus Zeit 
ein Schuldenverlust wol noch nicht stattfindet, worüber zu vgl. Ziffer 8. 
Auf diese Weise erklärt sich gewiss am einfachsten, dass die Licinnia 
nach Plutarch nichts bekam, nämlich wegen der Insolvenz des Erben. 
Uebereinstimmend Pernice a. a. 1, 356 Note 56; irrig Schneider 
die drei Scaevola Ciceros 56 Note 56, indem er Universalsuccession 
des Fiskus in Aktiva und Passiva annimmt. 

*) Vgl. MarezoU Bürgerliche Ehre 51—54. In dem Falle des Sp. 
Cassius, freilich keinem Gapitisdeminutionsfall , wird sogar nach der 
Ueberlieferung das PecuHum des zum Tode verurteilten filius familias 
eingezogen. Vgl. insbesondere Huschke Multa u. das Sacramentum 
242 u. Note 329; Kloekhof de bonls damnatorum, Leyden 1749, 31—43. 
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len haben, während man erwartet, dass bei c. d. magna des 
miles auch sein peculium eingezogen wird. Wenn nach einer 
Constitution des Severus (C. 9, 49, 3) bei Deportation dfö 
filius familias miles das peculium castrense dem Gewalthaber 
zukommen soll, so erklärt sich dies, worauf Fitting hingewie- 
sen hat, aus dem Umstände, dass, wie auch sonst, zm* Strafe 
des Hauskindes das Peculium profectizischen Charakter an- 
nimmt. ^) Denn aus der Regel, dass dem Hausvater das ca- 
strensische Peculium seines ohne Verfügung sterbenden Hau&- 
kindes jure peculii zufällt, ist der Satz nicht zu erklären: mög- 
licher Weise verstirbt, nach vorangegangener Restitution und 
folgender Arrogation der Haussohn wieder als Haussohn und 
miles, also mit der Fähigkeit über castrensisches Gut zu 
testiren. Glaubt man nur an den Fall denken zu dürfen, 
dass das Hauskind als ajtoXtg verstirbt, so ist zwar aller- 
dings nicht möglich, dass er mit einer Verfügung über sein 
Vermögen verstirbt; da aber der deportatus nicht mehr 
Hauskind ist, entzieht sich darum das Gut dem x\nspruch 
des Vaters. Noch viel weniger darf man den Satz mit der Zu- 
hilfename der angeblichen Regel erklären, dass der deportatus 
pro mortuo anzusehen sei (vgl. Abschnitt HI) in dem Sinn, 
dass die Grundsätze, die für den Tod gelten, Anwendung zu 
finden hätten: die Consequenz wäre nämlich dann die, dass 
der Hausvater das Vermögen nur bekommt, wenn jener nicht 
ante c. d. verfugt hat, während nach der Constitution des 
Alexander das Vermögen allemal dem Hausvater verbleib^i 
soll. Die Verfügung wegen c. d. hinfällig werden, also die Fol- 
gen des Todes hier nicht eintreten zu lassen, dort wol, scheint 

') Castrense peculium 262 — 264, insbesondere Note 3, wo die 
Vertreter der im Texte widerlegten zweiten Ansicht angeführt sind. 
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mir höchst sonderbar: ganz abgesehen davon» dass es, worauf 
Fitting hinweist, bei Deportation eines pater familias keines- 
wegs durchgängig gehalten wird, wie beim Tode. 

ß. Ich habe oben den Verlust des Vermögens als einen mit 
der a d. magna notwendig verbundenen Thatbestand hingestellt. 
Dagegen spricht nicht, dass der Fiskus, der, wo eine damna- 
tio rei capitalis statt hat, succedirt, vielfach im Falle von 
Restitution des Peminuirten das Vermögen zurückerstattet» 
wo sich dann eine neue Universalsuccession zuträgt, oder ge- 
wissen Intestaterbberechtigten Anteile am Vermögen gewährt 
(S. 210).*) Wol aber scheint dagegen zu sprechen, dass Depor- 
tation auch ohne Vermögensverlust stattgefunden hat, indem 
im Erkenntnis dem Deportirten das Vermögen belassen wurde 
(fr. Modestini bei Huschke jurispr. antej. 605). Indes die 
Art, wie uns Modestinus dies berichtet, bestätigt unsere Be- 
hauptung, ^dass mit der poena capitalis an sich das Vermögen 
verloren ging: denn das Vermögen, heisst es, muss dem Depor- 
tirten, wenn er es behalten soll, ausdrücklich concedirt, nicht 
etwa blos ausgenommen sein, sodass also die Deportation 
nichtsdestoweniger als das den Verlust des Vermögens her- 
beiführende Moment erscheint (deportatum bona non sequun- 
tur, nisi palam ei fuerint concessa). Einen Beweis für diese 
Behandlung der Sache finde ich au(^h bei Ulpian (D. 48, 22, 
14, 3). Die Worte qui amissa civitate bona habet, a credi- 
tore utilibus actionibus convenitur, wie es in der Ueber- 
setzung der ausschliesslich in den Basiliken und dem Index 
des Dorotheus erhaltenen Stelle heisst, scheinen mir doch 
gerade von einem Fall verstanden werden zu müssen, dass 



') Vgl. hierüber MarezoU Bürgerliche Ehre a. a. 0. 56 fl. 
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der Deportirte sein Vermögen behalten hat. Denn die bona 
fiir nachträglich erworbenes Vermögen zu halten, ergibt 
kein genügendes Resultat, da der deportirte Schuldner, ist 
die Schuld aus der Zeit nach der Deportation erwachsen, 
nicht blos mit actiones utiles haftet; die entgegengesetzte 
Meinung, welche gegen, wie für den Deportirten nur actiones 
utiles gewähren will, ist ohne irgend einen Anhalt in den 
Quellen, die für Klagen fiir und gegen Nichtrömer nur aus- 
namsweise actio ficticia, bez. utilis für nötig halten (Gaj. 
4, 37), und gewiss nicht, wo es sich um Rechtsverhältnisse 
des jus gentium handelt^) Noch weniger darf man an die 
ante deportationem gemachten Schulden denken, da der De- 
portirte, sind die Schulden aus der Zeit vor der Deportation, 
gar nicht haftet, vielmehr allein der Fiskus, indem der Ver- 
urteilte, wie später zu erörtern, bei c. d. magna von seinen 
Schulden befreit wird. Muss darum aber an das Vermögen 
gedacht werden, das der Deminuirte bei der c. d. besass, 
so darf man nicht etwa ein durch Restitution empfangenes 
Vermögen meinen, da dieser dann auch wegen der frü- 
heren Schulden mit directen Klagen verhaftet wird (D. 48, 
23, 3). Hiemach bleibt wol nichts anderes, als meine obige 
Auffassung übrig. Dass aber dann der Schuldner nur mit 
actiones utiles haftet, erkläre ich mir eben damit, dass durch 
das Erkenntnis civiliter das Activvermögen und darum auch 
die Schulden, — ein Zusammenhang, der unter Ziffer 8 erklärt 
werden wird, — dem Deminuirten entfallen, und dass die 



') Die entgegengesetzte Meinung findet sich bei den Aelteren 
häufig, z. B. Antonius de juribus gentium Meermann Thes. 3, 16; aber 
auch y. Holtzendorff a. a. 0. 90 Note 70, wie es scheint selbst bei 
Voigt Jus naturale 2, 957 Note 70. 
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Ueberlassung des Vermögens an den Deportirten, indem sie 
nicht durch die civile Universalsuccession bei Restitution vor 
sich geht, nur prätorische Rechte, andererseits auch nur 
prätorische Verbindlichkeiten erzeugt, also auch nur actiones 
utiles gegen den Restituirten gestattet, während in civiler 
Hinsicht der Fiskus Successor in Aktiven und Schulden ist. 

Im klassischen Rechte gibt es einen Fall, in dem mit 
einer gewissen Regelmässigkeit das Aktivvermögen dem De- 
minuirten belassen wurde: das ist der Fall der Verurteilung 
eines miles. Denn wenn es vom miles heisst, dass er, im Falle 
spezieller Genehmigung, über sein Vermögen zu verfugen, te- 
stiren kann und Intestaterben zurücklässt, zwar nicht hin- 
sichtlich seines ganzen Vermögens, sondern nur bezüglich der 
bona castrensia (vgl. Ziffer 9), so ist sicher, dass dies Ver- 
mögen nicht das nach der Verurteilung erworbene ist. In der 
speziellen Genehmigung zu testiren kann nun recht gut eine 
stillschweigende Einräumung der bona castrensia gefunden 
werden, so dass also das oben ausgesprochene Prinzip, wonach 
der durch eine c. d. magna Betroffene seine Aktiven an sich 
notwendig verliert, sich auch in diesem Falle bewähren würde. 

y. Gehen wirklich alle Vermögensrechte dem Deminuirten 
verloren? 

1. Bezüglich c. d. magna in den Fällen, wo das Vermö- 
gen durch den Staat verkauft wurde, dürfte dies mindestens 
für die ältere Zeit nicht anzunehmen sein. Ueberwiegende 
Gründe sprechen dafür, dass in der älteren Zeit nur kör- 
perliche Sachen Gegenstand des Verkaufe gewesen sind. ^) Die 
Folge wäre dann gewesen, dass z. B. die Forderungen, soweit 

^) Vgl. über dieses und das folgende Pemice Labeo 1, 356. 
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die er bei actio de dote hat, wie z. B. das Competenzprivileg 
(D. 24, 3, 36),*) geltend machen kann. Findet eine Publika- 
tion nicht statt, so unterscheidet ülpian (1. 5), ob die Frau 
serva poenae oder deportata wird. In ersterem Falle behält 
der Mann die dos, wie bei ihrem Tode. Ist sie aber deportirt 
und zwar Haustochter, so kann nach Ansicht des von Ulpiau 
citirten Marcell, obwol Deportation die Ehe nicht löst, falls 
die Frau sich scheiden will, der Vater mit der actio de doto 
klagen. Ist sie gewaltfrei und wird während der Ehe de- 
portirt, so bleibt zunächst die dos beim Mann; wenn aber 
später die Ehe gelöst wird, so kann sie klagen quasi huma- 
nitatis intuitu hodie nata actione. Dass der Vater, nachdem 
sich die deportirte Tochter geschieden hat, mit actio de dot« 
klagen kann, obschon er die väterliche Gewalt nicht mehr 
hat, ist m. E. noch nicht bemerkt worden; es handelt sich 
hier offenbar um eine Anomalie. Das Wesentliche ist indes 
für uns der Satz, dass die gewaltfreie Frau trotz der Depor- 
tation nach später erfolgter Scheidung klagen kann. ELs wird 
sich fragen: wie ist dieser Fortbestand der actio de dote zu 
erklären, da man doch gemäss der Regel den Verlust der 
actio erwartet? Die einzige Lösung ist m. E. die Anname 
einer positiven Ausnamebestimmung, die zu Gunsten der De- 
portirten getroffen worden ist, wie sich dies auch in der 
Berufung auf Humanitätsrücksichten zeigt. Daran darf nicht 
irre machen, was Ulpian zum Schluss sagt, dass die actio 
gegeben wird, indem sie aus Humanitätsrücksichten gleichsam 
heute entstanden sei: da sie nämlich, der allgemeinen Regel 
nach, verloren wäre, so soll, um ihre Conservirung zu recht- 



*) Ebenso wol aber auch in D. 48, 20, 4, wo actiones für reten- 
tiones gesetzt ist. Vgl. Bechmann a. a. 0. 2, 411 Note 2. 
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fertigen und doch die allgemeine Regel nicht zu verletzen, 
angenommen werden, die actio sei erst heute entstanden. Es 
lässt sich vermuten, dass auch sonst humanitatis intuitu die 
nach den Regeln der Deportation verlorene actio de dote ge- 
währt worden ist: so wenn der Vater eine dos gegeben hatte 
und deportirt wurde, die Tochter aber hernach in matrimonio 
verstorben war. Kein Beweis dagegen ist, dass bei der sich 
scheidenden filia nach vorgängiger Deportation des Vaters 
dieser die actio de dote nicht zurückbekommt, weil hier der 
Vater mit seiner Gewalt auch die actio verlieren muss, so 
dass die Tochter die einzig Berechtigte ist (D. 24, 3, 42 pr.). 
Der hier gegebenen Erklärung der Ulpianschen Stelle, 
welche einen Fortbestand der actio de dote für die Deportirte 
annimmt,^) steht eine andere gegenüber, die sich bei eini- 
gen neueren Schriftstellern findet. Dieselbe zieht zur Stütze 
heran die oben bereits erwähnte Constitution Alexanders 
C. 5, 17, 1: 

Matrimonium quidem deportatione vel aquae et ignis inter«- 
dictione non solvitur, si casus, in quem maritus incidit, non 
mutet uxoris adfectionem. ideoque actio ipso jure non 
competit, sed indotatam esse eam, cujus laudandum pro- 
positum est, nee ratio aequitatis nee exempla permittunt. 
Hasse ^) und Bechmann^) nämlich gehen davon aus, dass 



') Die Erklärung findet sich auch bei Arndts Gesammelte civi- 
listische Schriften 1, 447 fl., der nur insofern fehlzugehen scheint, als 
er die actio de dote nicht gegenüber dem Verlust der actio, sondern 
der Confiskation für die Deportirte erhalten bleiben l&sst, während sie 
m. E. einer Confiskation, d. h. doch wol Entziehung zu Gunsten des 
Staates überhaupt nicht ausgesetzt war (S. 281 fl.). 

*) Güterrecht der Ehegatten 245—248. 

^) Kömisches Dotalrecht 2, 175. 
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das Institut der dos unter anderen die folgenden Voraus- 
setzungen hat, nach Hasse eine Ehe, die matrimonium justnm 
ist, nach Bechmann eine Ehe von Personen, die commercium 
mit einander haben. Weil nun bei Deportation sich die Ehe 
in ein matrimonium juris gentium verwandelt und für den 
einen Teil das commercium verloren geht, so hört nach bei- 
den Ansichten die dos auf, als solche zu functioniren. Da 
man allgemein von der Anname Hasses, die sich durch Hin- 
weis auf die sofort zu erörternde Stelle aus Cicero widerlegt, 
zurückgekommen ist, so beschränke ich mich im weiteren 
Verlauf auf eine Polemik gegen Bechmann. Indem Bechmann 
nämlich weiter annimmt, dass die actio de dote erst mit Auf- 
lösung der Ehe entstehe, so könne, fährt er fort, bei Depor- 
tation der Frau actio de dote überhaupt nicht entstehen. 
Wenn nichtsdestoweniger nach Ulpian der Frau die actio de 
dote gegeben wurde, so sei dies eben humanitatis intuitu 
geschehen. Alexanders Constitution soll diese Auffassung 
stützen y indem das ipso jure uon competere bezüglich actio 
de dote verstanden wird in dem Sinne, dass wegen der De- 
portation des Mannes die actio de dote, strenge genommen, 
ausgeschlossen ist. In der Angabe des Grundes von Alexan- 
ders Entscheidung ist sich Bechmann allerdings, wie mir 
scheint, untreu geworden. Der wahre Grund, weshalb die 
actio de dote nach Depoiiiation des Mannes, von der Alexan- 
der redet, auszuschliessen war, müsste vom Standpunkte 
Bechmanns sein der Umstand, dass wegen Verlust des com- 
mercium die dos aufhört als solche zu functioniren. Statt 
dessen meint Bechmann, die actio de dote sei ausgeschlossen, 
weil die Dotalklage nur gegen den Ehemann oder g^en 
seine üniversalsuccessoren gewährt werde, eine Erklärung, 
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die schwer verständlich erscheint angesichts der Thatsache, 
dass der Fiskus UniversalsucGessor des deportirten Mannes 
ist, und die Statthaftigkeit der Dotalklage gegen ihn quellen- 
mässig unanfechtbar feststeht (D. 23, 5, 2; 24, 3, 31 pr.). 
Wenn er dagegen die Bemerkung Alexanders dotis actio ipso 
jure non competit auch darauf bezieht, dass die actio wegen 
noch nicht erfolgter Scheidung zur Zeit nicht zuständig ist, 
so stimme ich insoweit vollständig mit ihm überein. 

Die Bechmannsche Erklärung setzt zweierlei voraus. Ein- 
mal, dass eine dos nur bei Ehen von Personen mit comercium 
vorkommen kann. Indes, wenn bei Cicero beglaubigt ist 
(top. 4), dass die dos auch bei Ehen von Personen, die kein 
conubium haben, vorkommen kann, so ist es willkürlich, hier 
die Voraussetzung hineinzutragen, „vorausgesetzt, dass sie 
commercium haben", eine Voraussetzung zumal, bei der sich 
zu Ciceros Zeit die Bedeutung des Satzes in der Topik sehr 
reclucirt. Auch die zweite Voraussetzung der Bechmannschen 
Erklärung, das Entstehen der actio de dote im Moment der 
Auflösung der Ehe, ist mindestens höchst zweifelhaft,^) ihre 
Widerlegung würde indes zu weit fuhren. Man wird aber 
behaupten müssen, dass in der Fassung der Stellen nichts 
ist, was das Bechmannsche Verständnis derselben begün- 
stigt. Nach der Deportation, heisst es bei Ulpian, soll die 
dos beim Mann verbleiben, also doch wol als dos. Die Ge- 
währung der actio wird bei ülpian motivirt mit den Worten 
quasi hodie nata actio: läge die Humanität in der Gewäh- 
rung einer niemals zuständig gewesenen, nicht in der Ge- 
währung einer früher zuständigen und verlorenen actio, so 



*) Vgl. Windscheid Pandekten 2 § 497 Note 4. 
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wäre das hodie überflüssig. Wenn endlich in der Codexstelle 
aus dem Fortbestande der Ehe auf die Nichtzuständigkeit 
der actio geschlossen wird, so ist das nächste doch sicher, 
den Zusammenhang dahinter zu vermuten, dass wegen Fort- 
dauer der Ehe die actio de dote ausgeschlossen ist, während 
die Bechmannsche Ansicht die Subintelb'girung ganzer Ge- 
dankenreihen zwischen dem, woraus gefolgert wird, und dem, 
was gefolgert wird, erfordert. Die Constitution ist dann wol 
so au&ufassen, dass trotz Abwesenheit der regelmässigen 
Bedingungen für Anstellung der Klage, nämlich trotz Fort- 
bestand der Ehe (ipso jure non competit) aus Billigkeits^ 
rücksichten und in Hinblick auf ähnliche Ausnamen ^) du- 
rante matrimonio die actio de dote gegen den Fiskus ge- 
währt wird.^) Dass die Gewährung der actio in der That 
billig war, braucht nicht ausgeführt zu werden. 

2. Gehen bei der c. d. minima alle Rechte verloren? 
Nachdem über die Rechte von Hauskindern und uxor in 
manu schon oben erschöpfend gesprochen worden, ist hier 
nur an arrogatio und conventio in manum der femina sui 
juris zu denken. Beruht nun der regelmässige Verlust der 
Vermögensrechte darauf, dass das Hauskind mid die uxor 
in manu dieselben nicht zu besitzen im Stande sind, so 
müssen diejenigen Vermögensrechte vom Verluste ausge- 
schlossen sein, welche Hauskind und uxor in manu haben 
können. Zu dieser Art von Rechten gehört imzweifelhaft das 
Forderungsrecht aus adstipulatio, ^) gehören sodann bona ca- 



») Vgl. Windscheid a. a. 0. 2 § 498. 
^) So auch die Basiliken 28, 7, 16 und alten Scholien. 
^) Anders Scheurl Beiträge 1, 248 u. 249 und Schwanert Natural- 
obligationen 415 Note 19. 
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strensia: es steht denn auch wenigstens im spätem Recht (vgl. 
Ziffer 9 a/) fest, dass durch Arrogation das peculium castrense 
nicht verloren gegangen ist (D. 49, 1 7, 4, 2). ^) Femer muss bei 
der späteren Anerkennung ihrer Vermögensfähigkeit denHaus- 
kindem das Vermögen verblieben sein. Auch diese Conse- 
quenz ist, wie bemerkt (S. 243), wirklich gezogen. Von andern 
Rechten, welche Gewaltunterworfenen nach klassischem Rechte 
zustehen konnten, lässt sich bezüglich ihres Schicksals durch 
c. d. minima kein festes Ergebnis gewinnen. Denn auch Try- 
phonin (D. 5, 3, 22, 3), welcher den Fall behandelt, dass nach 
Anstellung der querela inofficiosi testamenti eine Arrogation 
des Processfuhrers eintritt, beweist weiter nichts, als dass der 
Gewalthaber jure cujusdam successionis in die Utes contestatae 
eingetreten ist, lässt also über das Schicksal des noch nicht 
contestablen Inofficiositätsanspruchs gänzlich im dunkeln 
(vgl. S. 279). Da indes m. E. die dem Hauskinde mit Sicher- 
heit zuzuschreibenden Rechte dieser Art entweder rein ihren 
prokuratorischen Charakter noch behalten, oder wenigstens 
ihren Ursprang nicht verleugnen,*) ist anzunehmen, dass 
die arrogatio auf sie den gewöhnlichen Einfluss geübt hat. Ein 
Beleg über den Fortbestand solcher actiones zu Gunsten des 
Berechtigten nach der Arrogation besteht nicht; des Paulus 
Satz: injuriaram et actionum ex delicto venientium obligatio- 
nes cum capite ambulant, auf den sich Mandry dafiir beraft,*) 
dass die Injurienklage und andere actiones vindictam spiran- 
tes dem Arrogirten erhalten bleiben, besagt dies keineswegs; 



') Die obige Stelle ist von Schwanert Naturalobligationen 415 
Note 19 übersehen. 

*) Mandry Familiengüterrecht 1, 216 u. 217. 
») Familiengüterrecht 1, 169. 

17 
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er müsste sonst ja auch sagen, dass die Deliktsklagen dem 
Arrogatus verbleiben, und dies wird auch Mandiy nicht be- 
haupten wollen (vgl. S. 273). Uebrigens wie soll auch 
actiones cum capite ambulant bedeuten, dass die Aktio- 
nen dem Arrogirten verbleiben? Ofifenbar ist dieser Satz des 
Paulus vielmehr nichts weiter, als eine Variante der Parömie 
noxa Caput sequitur. Die Klage folgt dem caput, sagt dieses 
Wort; darum muss aber auch die Klage notwendig, wie 
sich Paulus ausdrückt, mit dem caput wandeln. Eine noch 
direktere Aeusserung darüber, dass gewisse Rechte durch 
arrogatio und conventio in manum der mulier sui juris, ja 
durch c. d. minima überhaupt nicht berührt werden sollen, 
findet man vielfach in folgender Aufeinanderfolge von Frag- 
menten (D. 4, 5, 8—10)1): 

1. 8. Gajus libro IV ad edictum provinciale. Eas obliga- 
tiones, quae naturalem praestationem habere intelleguntur 
palam est capitis deminutione non perire, quia civilis ratio 
naturalia jura corrumpere non potest. itaque de dote actio, 
quia in bonum et aequum concepta est, nihilo minus durat 
etiam post capitis deminutionem, 

1. 9. Paulus libro undecimo ad edictum. ut quandoque 
emancipata agat. 

1. 10. Modestinus libro octavo diflferentiarum. Legatum in 
annos singulos vel menses singulos relictum, vel si habi- 
tatio Icgetur, morte quidem logatarii legatum intercidit, 
capitis deminutione tarnen interveniente pprseverat, videlicet 
quia tale legatum in facto potius quam in jure consistit 
Diese drei Stellen gehören den Schriften dreier verschie- 

') Vgl. darüber Mandry a. a. 0.1, 218fl. and die daselbst citirten. 
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denen Schriftsteller an. Sie müssen daher vom Standpunkte 
ihrer Autoren eine jede für sich betrachtet werden. Ist dies 
aber der Fall, so scheidet von vornherein das Fragment aus 
Modestin (1. 10), zumal es zu den vorangehenden Stellen auch 
nicht einmal den Schein einer Verbindung unterhält, als Be- 
weisstück für das behauptete Vorkommnis gänzlich aus. Denn 
für sich betrachtet sagt es nichts anders, als dass der aus 
einem legatum in annos singulos vel menses singulos relictum 
erworbene Anspruch, sowie das aus einem Legat erworbene 
Recht der habitatio zwar durch den Tod des aus dem Legat 
Berechtigten, nicht aber durch seine c. d. hinfällig werden. 
Die Betonung dieses Nichthinfälligwerden findet aber seine 
Erläuterung in dem in unsern Quellen hervorgehobenen Ge- 
gensatz dieser Rechte zum Ususfruct und usus (D. 33, 1, 8; 
7, 8, 10 pr.), welche nicht blos durch den Tod, sondern auch 
durch c. d. untergehen. Wie nun bei Erwähimng der Hin- 
fälligkeit des ususfructus und usus im Falle von c. d. nach 
dem unten zu Erörternden (S. 275) damit bezeichnet ist, 
dass das dem Deminuirten verlorene Recht untergeht im 
Gegensatz zu dem normalen Verhältnis der Vermögensrechte, 
dem Uebergang, so wird auch das absichtlich zum ususfructus 
im Punkte des Untergangs in Gegensatz gestellte mindestens 
nichts weiter bedeuten wollen, als dass der Untergang bei 
diesen Rechten im Falle von c. d. nicht stattfindet, nicht 
hingegen, dass dem Deminuirten diese Rechte erhalten 
bleiben. Dann wird man aber bezüglich der Frage nach 
dem Schicksal dieser Rechte bei c. d. die allgemeinen 
Rechtsregeln entscheiden lassen müssen, wonach dieselben 
dem deminutus zu entfallen haben, w Gunsten des Demi- 

nuii-ten also nicht fortbestehen. Dieses scheint mir auch 

17* 
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um deswillen ausgeschlossen, weil weder Modestin, noch Gajus 
(D. 33, 1, 8) und Ulpian (D. 7, 8, 10 pr.), wenn sie von 
dem Fortbestande des legatum in annos singulos relictum 
und der habitatio legata sprechen, den Thatbestand auf 
c. d. minima beschränken. Nun bezeichnet aber nachweisbar 
in dem Axiom, das die Jurisprudenz über den Einfluss von 
c. d. auf ususfructus gebildet hat (S. 275), diese eine jede 
c. d., so dass es für wahrscheinlich anzusehen ist, dass sich 
auch in unserm gegensätzlichen Fall das Wort c. d. auf jede 
Art von c. d. bezogen haben wird, soweit sich nicht ein 
solches Verständnis aus besonderen Gründen verbot*) Von 
einem Fortbestand in der Person des Deminuirten kann aber 
hier nicht die Bede sein. Es kommt hinzu, dass man auf 
dem Standpunkt, von dem die Rechtswissenschaft das lega- 
tum in annos singulos vel menses relictum behandelte, näm- 
lich dem, darin eine Reihe von besonderen Jahres- bez. 
Monatslegaten zu erblicken, bezüglich deren der dies legati 
ccdens immer erst im Moment der Fälligkeit der einzelnen 
Rate eintritt,*) bei c. d., sobald überhaupt zur Anname 
eines Fortbestandes, auch zum Uebergang gelangen musste. 
Mit andern Worten ist also von Modestin gesagt, dass die 
bezüglichen Rechte auf den, der Universalsuccessor in das 
Aktivvermögen ist, übergehen. Dasselbe wird man dann in 
der Aeusserung, dass die operae servorum durch den That- 



^) Dies ist der Fall bezüglich des servus poenae and der sp&teren 
c. d. media bei dem Anspruch aus dem legatum in annos singulos 
relictum: denn weder servus poenae noch der Nichtrömer konnten die 
nach der c. d. fälligen Raten erwerben (Ziffer 9 b und sogleich im 
TextV 

'^) Windscheid Pandekten 3 § 660. 
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bestaud der c. d. nicht berührt werden dürfen, zu finden 
haben (D. 7, 7, 2; 33, 2, 2). 

Schwieriger ist es zu erklären, warum habitatio und operae 
servorum, anders als usus und ususfructus nicht nur nicht 
untergegangen, sondern auch auf den Nachfolger des Demi- 
nuirten übergegangen sind. Man erwartet dann auch den 
Uebergang auf die Erben, was auch bezüglich der operae 
servorum wirklich der Fall ist (D. 33, 2, 2).") Wenn man 
dazu erwägt, wie lästig die Regel von dem Untergange des usus 
und ususfructus bei c. d. minima empfunden worden ist, — 
ein Umstand, der zu Tage tritt in den Versuchen, sie auf 
alle Weise zu umgehen, indem der ususfructus wiederholt 
auf einzelne Jahre oder wiederholt auf den Fall des Unter- 
gangs durch c. d. oder mit ausdrücklicher Angabe eines Zeit- 
raums legirt wurde,*) so glaube ich, darf es kein Wunder 
nehmen, wenn man, wo man sich durch das tyrannische 
Axiom, dass ususfructus und usus durch c. d. untergehen, 
nicht gebunden fühlte, wenigstens unter Lebenden darüber 
hinwegsah. Diesen Grund, glaube ich, gibt auch Modestin 
in seiner freilich unter allen Umständen einigermassen dunk- 
len Motivirung seines Textes an mit den Worten: quia tale 



^) D. 33, 2, 2, welche das allerdings nicht direkt sagt (vgl. Wind- 
scheid Pandekten 1 § 208 Note 8), aber nach dem, wie mir scheint, 
kaum widerlegbaren Argument bei Unterholzner Yerj&hrungslehre 2, 
207 Note indirekt. Bei habitatio legata wird der Ubbergang auf die 
&ben geleugnet: denique donare non poterit, sed eas personas reci- 
piet, quas et nsuarius; ad heredem tarnen nee ipsa transit nee non 
utendo amittitur nee capitis deminutione (D. 7, 8, 10 pr.\ Die Logik 
des Gedankens fordert auch hier Entfernung der Negation bei nee 
ipsa transit. 

■) Savigny System 2, 110 fl. 
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legatum in facto potius quam iii jure consistit. Diese Art von 
Legaten ist durch den Erblasser nicht, so erkläre ich Modestin, 
in jus concipirt, wie das legatum ususfructus und usus» son- 
dern hat eine conceptio in factum, indem das Recht nicht 
mit einem herkömmlichen Rechtsterminus, vielmehr durch 
Angabe seines thatsächlichen Inhaltes bezeichnet ist. Darum 
ist es aber auch den Grundsätzen des jus nicht unverbrüch- 
lich unterworfen und hat somit auch die rechtliche Regelung 
nach der Seite des Untergangs durch c. d. frei. 

Man darf unserer Erklärung gegenüber nicht einwen- 
den, dass der Fortbestand der habitatio und operae in der 
Person des Deminuirten aus ihrer Alimentennatur gefordert 
wird. ^) Dass das Recht aus Alimentenlegaten in andern 
Fällen als denen vom servus poenae und dcportatus (siehe 
S. 250), abweichenden Regeln unterworfen gewesen ist, steht 
nicht fest, ja ist nicht einmal wahrscheinlich.^) Ueberdies aber 
ist die Alimentennatur dieser Rechte zwar behauptet, aber 
weder der Natur der Sache, da die Einräumung eines Hauses 
an eine Person über den Begriff der Alimente, d. h. dem 
für die Versorgung gerade der Person des Alimentirten notn 
wendigen hinausgeht, noch seinem geschichtlichen Charakter 
entsprechend; denn wir hören bei Justinian von einer Mei- 
nung der klassischen Schriftsteller, nach der die Ausübung 
des Rechts gegen Entgelt an andere Personen überlassen wer- 
den konnte (C* 3, 33, 13 pr.; J. 2, 5, 5). Wenn, wie ange- 
nommen wird, der usus aedium, trotzdem von keinem alten 
Juristen die Uebertragbarkeit in der Ausübung des Rechts 



*) Savigny a. a. 0. ; Windacheid a. a. 0. mit Berufung auf D. 2, 15, H, 1. 
*) Vgl. Mandry a. a. 0. 1, 223. 
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behauptet worden ist und gegolten hat (D. 7, 8, 8 pr.; J. 2, 
5, 5) keinen Alimentencharakter trägt, wie ja auch derselbe 
durch c. d. untergeht, wainim soll dann die habitatio, mit 
deren Uebertragbarkeit es sich anders verhält, Alimenten- 
charakter haben? Bezüglich der operae servorum endlich 
scheint mir ihre Alimentennatur kaum mehr als behauptet. 
Wenn ich nun zu der Betrachtung der beiden andern unter 
den drei obigen Fragmenten übergehe, so ist es mit der Be- 
ziehung dieser beiden zu einander insofern anders, als Justi- 
nian wenigstens eine solche beigestellt hat. Als Justiniani- 
scher Text kann darum das eine von dem andern nicht ge- 
trennt werden. Sicher ist nun auch, dass Justinian bei den 
obligationes quae naturalem praestationem habere intellegun- 
tur in dem Gajanischen Fragment (1. 8 cit.) an Forderungen 
gedacht wissen will und zwar an solche, die trotz c. d. minima 
der berechtigten Person nicht untergehen: denn er knüpft an 
diesen Satz die Folgerung, dass die actio de dote nach der 
a d. der rFrau im Falle von Emancipation unter allen Um- 
ständen durch eben diese angestrengt werden kann. An 
Schulden zu denken ist auch darum nicht möglich, weil für 
Justinian der bei Gajus zu denkende Gegensatz, dass eine 
gewisse Klasse von Obligationen durch c. d. nicht unter- 
geht, gar keinen Sinn mehr hatte: keine obligatio geht bei 
Justinian mehr unter, da das Edikt Recht schafft, die klas- 
sische Unterscheidung aber von civiler Nichtexistenz und prä- 
torischer Existenz zu jenen von Justinian verhöhnten Spitz- 
findigkeiten des klassischen Hechts gehören musstb und ihm 
auch wirklich fremd ist (J. 3, 10, 3 u. T. D. 4, 5). Justinian 
nimmt dann wol an, dass die Emancipirte schon als Haus- 
tochter die actio de dote gehabt hat; denn da sie sicher 
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die actio ihres Hausvaters nicht bei der Freilassung über- 
kommt, so kann das durare des Gajus von ihm nur in dem 
Sinne verstanden worden sein, dass ihr selbst die actio ver- 
bleiben soll. 

Vom klassischen Standpunkt aus, wo wir durch den Pau- 
linischen Beisatz des Justinian ut quandoque agat bei der 
Interpretation des Gajus nicht gebunden sind, stellt sich das 
Verständnis der Fragmente anders. Das Paulinische zunächst 
ist viel zu kurz, um den Gedanken des Schriftstellers auch 
nur vermutungsweise wieder herstellen zu lassen. Was Gajus 
anlangt, so betrachte ich zunächst den Satz: itaque de dote 
actio quia in bonum et aequum concepta est nihilo minus 
durat etiam post capitis deminutionem. Das Verständnis 
dieser Worte im Sinne von Justinian, wonach die Haustochter 
nach der c. d. die actio de dote empfängt, ist ausgeschlossen; 
denn da die Tochter nach der c* d. die actio erst bekommt,*) 
so kann davon, dass ihr das Recht verbleibt, gar nicht die 
Rede sein. Man wird sich sonach vollständig von dem Justi- 
nianschen Gedanken emancipiren müssen. Dann aber sagen 
die Worte, wenn man sie von Berechtigung und c. d. des 
Berechtigten verstehen will, nichts weiter, als dass trotz c d. 
die actio de dote erhalten bleibt, wobei es unentschieden ge- 
lassen wird, ob die actio der deminuirten Person verbleibt 
oder successionsmässig übergeht. Man wird zunächst, da die 
gewaltunterworfene Person regelmässig Rechte nicht hat, an 
arrogatio und conventio in manum der gewaltfreien Frau 
denken wollen. Die erstere ist indes zu Gajus Zeit nicht 
möglich; bei conventio in manum pendente matrimonio hiu- 



') Vgl. Mandry Familiengüterrecht 1 § 35 I, 1. 
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gegen ist sicher die actio de dote nicht erhalten geblieben, 
sondern untergegangen, da die dos zu bestehen aufhörte. 
Man wird aber überhaupt nicht an c. d. während der Ehe 
zu denken haben, da nach späterer Erörterung (S. 280 fl.) 
Succession in die Dotalklage dann gar nicht stattfindet. Dass 
nun aber bei c. d. der Frau oder des Vaters nach Auflösung 
der Ehe diesen die Klage verblieben sein soll, scheint so ano- 
mal, dass dieses Verständnis auszuschliessen ist, wenn die 
Stelle überhaupt nur eine andere Auffassung zulässt. Man 
könnte denken, dass bei dem durare der Uebergang der actio 
zu subintelligiren wäre. Indes würde dies nicht viel helfen: 
denn das durare in diesem Sinne gilt beinah von allen Rech- 
ten, sodass eine Hervorhebung dieses Umstandes besondei*s 
befremden würde, noch mehr aber die Berufung für diese 
triviale Thatsache auf die Formelcomposition quia in bonum 
et aequum concepta est. Nach alledem gibt der citirte Teil 
unserer Stelle bei Beziehung auf Berechtigungen keinen ver- 
ständigen Sinn. 

Dasselbe Ergebnis liefert die Betrachtung des ersten 
Gajanischen Absatzes (eas — potest); es ist da von gewissen 
obligationes die Rede, bezüglich deren es heisst: non pereunt. 
Ich habe eben auf den Satz hingewiesen, dass bei c. d. 
minima des Berechtigten weitaus in der Regel die Ansprüche 
nicht untergehen, sondern übergehen. Bezüglich Berechti- 
gungen wäre daher die Hervorhebung des Satzes, dass eine 
bestimmte Klasse von Obligationen nicht untergeht, nicht 
allein höchst trivial, sondern auch geradezu zu Irrtümern 
verführend. Es kommt hinzu, dass Gajus zum Edikt über 
die Restitution der actio schreibt, wo die Frage von Unter- 
gehen oder Nichtuntergehen der Obligationen zunächst auf 
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Berechtigungen sich nicht bezog, vielmehr die Schulden be- 
traf. Nach alledem wird es den Vorzug verdienen, die Gaja- 
nischen Worte über den Untergang der actiones in 1. 8 von 
Verpflichtungen zu verstehen. Sonstige Momente, welche da- 
für sprechen dürften, werde ich später ei-wahnen (Ziffer 8di9). 
Aus diesem Grunde muss die Untersuchung hier abgebrochen 
und später in der Lehre von den Schulden fortgesetzt 
werden. ^) 

e. Welches sind die Schicksale der durch die c. d. 
verloren gehenden Vermögensrechte? 

a. Bei c. d. maxima. Ausdrücklich unterrichtet sind wir 
von dem Fall des Sc. Claudianum darüber, dass der dominus 
die Aktiven des Sklaven erworben hat (J. 3, 13, 1). Byzan- 
tinische Quellen berichten auch von derselben Folge bei der 
c. d. des libertus in servitutem revocatus, dem major viginti 
annis.^) Wir wissen ferner, dass beim servus poenae der Fis- 
kus das Vermögen erworben hat (D. 48, 20, 1 pr.; 28, 1, 8, 4). 
Beim incensus, peregrinus dediticius, dem verkauften Liber- 
ten erwarb die körperlichen Bestandteile der sector, der die- 
selben ersteigert hat, bis das Institut der Sectio bonorum 
durch bonorum venditio nach Art der civilprocessualischen 
ersetzt worden ist. 

') Durch die vorstehende Auffassung des Fragmeuts unterscheide 
ich mich von fast allen neueren Schriftstellern üher die c. d., welche 
dasselbe von Berechtigungen verstehen und von da aus, insbesondere 
nach dem Vorgänge Savignys, zu den verschiedensten Aufstellungen 
über die Natur der nach c. d. verbleibenden Obligationen gelangen. 
Vgl. insbesondere Savigny a. a. 0. 2, 90 — 147; Scheurl a. a. 0. 288. 
Eine Kritik der verschiedenen Ansichten bei Mandry a. a. 0. 1, 218 fl. 
Meine Auffassung teilt, soweit ich sehe, nur Keller Pandekten 204 
und andeutungsweise Bekker Aktionen 2, 90 Note 29. 

') Stephanus Scholion ad Basil. 29, 6, 2 u. Enantiophanes ad L 1. 
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ß. Was die c. d. media anlangt, so steht gleichfalls fest, 
dass, soweit poeua capitalis stattfand, in klassischer Zeit der 
Fiskus das Vermögen erwarb (D. 48, 20, 1 pr.; 28, 1, 8, 1; 
C. 9, 47, 8). In der Republik fand vielmehr sectio des Ver- 
mögens statt (vgl. S. 238): wann an Stelle dessen der Staat 
als Nachfolger eingetreten, lässt sich mit Sicherheit durchaus 
nicht bestimmen. Ob das Verfahren des Verkaufs beim hostis 
judicatus jemals durch die Suocession des Fiskus oder nicht 
vielmehr durch eine seitens des Fiskus erfolgende bonorum 
venditio ersetzt worden ist, kann nicht festgestellt werden. 

Letzteres fand auch in einem Falle von c d. media und 
maxima, wo sonst Universalsuccession des Fiskus stattfand, 
noch in klassischer Zeit und später Anwendung: nämlich 
wenn die Passiva dps Vermögens, in welche regelmässig der 
Fiskus gleichfalls eintrat (Ziffer 8 e), die Aktiva überstiegen. 
Labeo war der Ansicht, — nicht notwendig mit Bezug auf 
die bona confiscata, da zu Labeos Zeit hier vielleicht Uni- 
versalsuccession nach Art der Erbschaft noch nicht stattfand, 
— dass auch insufficiente Güter dem Fiskus anheimfallen 
müssten (D. 49, 14, 1, 1): contra sententiam ejus edictum 
perpetuum scriptum est, nicht natürlich durch wissenschaft- 
liche Bekämpfung Labeos, sondern indem es mit dem Fall der 
Insufficienz unbedingt den Verkauf der bona verknüpft. Dass 
dieses Verfahren insbesondere auch bei bona, die durch c. 
d. anheimgefallen waren, angewendet worden ist, steht aus 
Gajus D. 28, 1, 8, 1 fest.^ 

7. Endlich ist es unzweifelhaft, dass bei arrogatio imd 
conventio in manum der Gewalthaber die Güter des Deminu- 



Vgl. auch Birkmeyer üeber das Vermögen 243 fl. 
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irten empfängt (G. 3, 82; J. 3, 10 pr.). Andererseits steht fest, 
dass diese Succession des Gewalthabers nicht zu den ürbe- 
standteilen des römischen Rechts gehört: sunt autem etiam 
alterius generis successiones, quae neque lege XII tabularum, 
neque praetoris edicto, sed eo jure quod consensu receptum 
est, introductae sunt, sagt Gajus (1. c). Dies weist unzwei- 
felhaft auf civiles Gewohnheitsrecht hin und zwar auf Ge- 
wohnheitsrecht, das jünger als Zwölftafelrecht ist, da es 
sonst eben Zwölftafelrecht geworden wäre. Und zwar auf 
Gewohnheitsrecht, das sich nicht im Wege der Interpretatio 
entwickelt, sondern ganz frei und ohne jede Anlehnung an 
einen Gesetzestext, ein Umstand, der auf einen relativ 
späten Ursprung weist. Also hat es sicher eine Zeit gegeben, 
in der das Vermögen zwar der deminuirten Person verloren 
ging, der Gewalthaber indessen es nicht empfing. Dass in 
diesem Falle das Vermögen stets herrenlos geworden ist> 
braucht man darum nicht anzunehmen; es ist zu vermuten, 
dass die in die Gewalt übergehende Person, wenn ihr Vermögen 
nur solvent war, vor der Capitisdeminution über dasselbe 
verfügt haben wird, und zwar regelmässig wol zu Gunsten 
des künftigen Gewalthabers, ein Thatbestand, aus dem sich 
dann leicht das spätere Gewohnheitsrecht entwickeln konnte. 

d. Der hier behauptete Uebergang auf den Fiskus und 
auf den Gewalthaber ist nun, meine ich, eine Universalsuc- 
cession, d. h. Eintritt in die Aktiven als Einheit, die sich, 
im Moment der c. d., wie der Erwerb des suus heres, ipso 
jure vollzieht. Eine solche griflf nicht Platz, so lange eine 
Versteigerung des Aktivvermögens stattfand. Denn der Sector 
erwarb nur an den einzelnen gekauften Sachen Eigentum.*) Be- 

') Vgl. Pernice Labeo 1, 356. 
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ziiglich des Eintretens des Fiskus und des dominus wird der 
Charakter desselben als Universalsuccession nicht bestritten 
werden:*) wird ja doch auch der Fiskus, der auch die 
Schulden übernimmt, ausdrücklich mit dem Erben zusammen- 
gestellt (D. 46, 1, 51, ö), und ausdrücklich bemerkt, dass die 
universitas, die der Fiskus durch die Confiskation erwirbt, 
dieselbe sei, welche sonst der Erbfolge unterliegt (D. 48, 
20, 7 pr.). *) Und zwar ist diese Succession eine civile. Dass 
die Succession des Fiskus prätorisch, ist auch nicht mit 
einem Worte angedeutet. Ueberdies, da der Verlust der 
Vermögensrechte sicher civil ist, so hätten wir hier das 
seltene Vorkommnis, dass der Prätor succediren lässt in civil 
untergegangene Rechte. Endlich ist ja der Uebergang der 
Schulden auf den Fiskus sicher civil (Ziffer 8 e): wie konnte 
aber das Civilrecht Uebergang der Schulden vorschreiben, wenn 
nicht auch die Aktiven übergehen sollten? Auch bezüglich 
des Uebergangs bei arrogatio und conventio in manum wird 
an der civilrechtlichen Natur desselben nicht zu zweifehi 
sein; wol aber bestreitet man, dass derselbe sich vollzieht 
als Universalsuccession. Dies ist jedoch im Widerspruch 
mit den Quellen, welche hier ausdrücklich von Universal- 
succession reden (Gaj. 2, 97, 98 u. 3, 83; J. 3, 11, 2). Das 
Argument, dass hier Universalsuccession ausgeschlossen ist, 
weil eine solche ohne gleichzeitigen Eintritt in die Schul- 
den, wie dies nach jus civile der Fall ist, nicht vorkom- 
men kann, beruht auf einer petitio principii. Gegen die 



^) Bezüglich des S. C. Claudianum: erat et ex senatus consulto 
Claudiano miserabilis per universitatem adquisitio. (J. 3, 12). 

*) Vgl. neuestens Birkmeyer Ueber das Vermögen im juristischen 
Sinne 96, 97, 140, 255 und die dort Citirten. Voigt jus naturale 3, 686. 
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Beweiskraft der obigen Quellenstellen darf man auch nicht 
einwenden, dass dieselben, indem sie Universalsuccession be- 
haupten, lediglich hervorzuheben bezwecken, dass uno actu, 
ohne Mehrheit von Akten die Aktiven übergehen: denn der 
heres ist die Parallele bei Gajus, und ein derartiger Sprachge- 
brauch von Universalsuccession überdies nicht nachweisbar. 
Es kommt noch hinzu, dass eine sonstige Gonstruktion vom 
Uebergange des Aktivvermögens sich nicht zu bieten scheint 
Die oben bereits sldzzirte Mandrysche Theorie (S. 172)*) 
hat einen unmittelbaren Ausspruch der Quellen nicht für 
sich: was Mandry für eine Stütze in den Quellen hält, vor 
allem die alte Rogationsformel (Gell. Noct Att. 5, 19) (quam 
si ex eo patre matreque familias ejus natus esset), ist in 
Wahrheit keine Stütze.*) Sicher ist ja auch diese Formel so 
alt, dass sie, indem das Vermögen damals der Gewalthaber 
nicht empfing, bei der Gleichstellung des arrogatus mit dem 
in rechter Ehe erzeugten Kind an diese vermögensrechtlichen 
Wirkungen gar nicht gedacht haben kann. Wenn das klas- 
sische Recht aber später die fraglichen vermögensrechtUchen 
Folgen aus der angeblichen „Fiction" der Arrogationsformel 
abgeleitet haben soll, so lag es doch nahe, dies zu erwäh- 
nen, und nicht, wie Gajus, dieselben dem jus quod consensu 
receptum est zuzuschreiben. Ueberdies fehlt es für die con- 
ventio in manum an einer ähnlichen Basirung auf die For- 
mel, und Mandry wird doch wol den üebergang des Ver- 
mögens hier nicht anders, als bei arrogatio erklären wgllen. 



') Familiengüterrecht 1, 169. Dagegen auch Pernice a. a. 0. 1, 346. 
') Pernice a. a. 0. Ebenso enthält D. 1, 7, 44 lediglich eine 
Citining der Arrogationsformel, wie Pernice darthnt. 
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Es kommt hinzu, dass diese Theorie zu Consequenzen führt, 
die schon ohen bei Tutel (S. 172) und operae libertorum 
(S. 198) sich als unrichtig erwiesen haben. Im Folgenden 
werden wir sodann vielfach noch Gelegenheit finden, die auf 
Grund dieser Theorie zu ziehenden Folgen zurückzuweisen. 
Unsere Auffassung dagegen ist mit allen Thatsachen wol 
verträglich. Hiemach werden wir entschieden auch dem 
üebergang des Vermögens bei arrogatio und conventio in 
manum der gewaltfreien Frau Universalsuccessionscharakter 
zuschreiben müssen.^) 

Es ergeben sich hieraus die folgenden Consequenzen: 

1. Ist es eine Universalsuccession, so werden wir im 
Zweifel auch alle übergangsfähigen Rechte auf den Successor 
übergehen lassen müssen. Im besondem sind wir bei c. d. 
magna besser unterrichtet, als bei minima. Ich will Einzel- 
nes, was sich in den Quellen darüber findet, zusammenstellen. 
So erfahren wir, dass das Vermögen des Deminuirten cum 
sua causa übergeht: so mit der Verpflichtung, ein Fidei- 
commiss zu entrichten, mit dem Verbot, den fimdus dotaJis 
zu veräussem (D. 23, 5, 2). Die Verpflichtung, eine Erb- 
schaft als üniversalfideicommiss nach dem Tode des Em- 
pfängers herauszugeben, wird wirklich erst mit dem Tode 
fallig (D. 49, 14, 48, 1). Das Fideicommiss ut si sine liberis 
decessisset, restitueret hereditatem patri suo wird nach er- 
folgter Deportation so ausgelegt, dass als liberi nur die vor 
der Deportation gezeugten Kinder verstanden werden. Das 
Fideicommiss zu Gunsten der filii vel cui ex his voluerit 



*) Vgl. besonders auch Birkmeyer a. a. 0. 249 fl. 



272 

heres gewährt dem Deportirten die Entscheidung, natürlich 
nicht dem seiTus poenao (D. 36, 1, 17, 5 u. 6; 31, 77, 4). 
Dass der^Universalsuccessor in die activ übergangsfahigen 
Obligationen aus Rechtsgeschäften succedirt, konnte niemals 
bezweifelt worden sein, wenn wirklich Universalsuccession 
angenommen wurde. Um so befremdlicher ist auf den ersten 
Blick eine umständliche Erörterung Tryphonins über die 
Frage, an wen nach Hinterlegung einer Sache durch einen 
capitalis judicii reus, wenn darauf Deportation und Confis- 
kation des Vermögens stattgefunden, die Herausgabe zu er- 
folgen hat (D. 16, 3, 31). Die Antwort Tryphonins ist die: 
Si tantum naturale et gentium jus intueamur, ei qui de- 
posuit, restituenda sunt; si civile jus et legum ordinem, 
magis in publicum deferenda sunt. Nam male meritus 
publice, ut exemplo aliis ad deterrenda maleficia sit, etiam 
egestate laborare debet. 
Ich zweifle nicht, dass wir es hier mit einer Interpolation 
zu thun haben: die Motivirung der Restitution an den Fis- 
kus statt an den Deportirten mit dem Momente, dass das 
jus civile die egestas aus Abschreckungsrücksichten fordert, 
scheint mir Justinianisch gedacht, auch die Wendung civile 
jus et legum ordinem Justinianisch. Ich glaube, dass Try- 
phonin den Deportirten für die Empfangsperson erklärt hat. 
Dann freilich scheint die Sache noch bedenklicher. M. E. 
ist die Tryphoninische Lösung vom früheren Standpunkt zu 
erklären, wonach das Depositum zwar bereits als Contrakt 
anerkannt ist, aber eine actio erst im Falle des dolus erzeugt.*) 



*) Vgl. über diese noch von Pomponiiis vertretene Ansicht Peniiec 
a. ar. 0. 1, 437. 
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Derjenige, gegen den das Delikt begangen, war nach Trypho- 
nin der Hingebende. 

Ist der üebergang des Vermögens Universalsuccession, 
so werden dann auch von jeher die activ übergangsfähigen 
actiones ex delicto dem Successor überkommen sein. Be- 
züglich actio furti ist dies bei Arrogation des Hauskindes 
auch ausdrücklich bezeugt (D. 47, 2, 42, 1). Im übrigen 
steht noch ein von Hermogenian erwähnter Fall (D. 25, 
2, 16) in einer gewissen Beziehung zu der Sache. Er lautet: 
Ad fiscum mariti bonis devolutis uxor rerum amotarum 
nomine in simplum convenitur, quamvis alii in quadruplum 
condemnentur. 
Man vei*stand diesen Fall davon, dass der Mann, nachdem 
die Frau entfremdet und sich von ihm geschieden hat, aus 
Anlass einer Kapitalstrafe Vermögensconfiskation erfährt. Die 
Stelle sagt dann, dass der Fiskus in die actio rcnim amo- 
tarum succedirt Den Beisatz, quamvis alii in qiuidruplum 
condemnentur, in den von einzelnen Auslegern auch die Worte 
vel in duplum beigefügt wurden, erklärte man sich dann da- 
mit, dass andere Personen, die sich eines Diebstahls schuldig 
machen, auf das doppelte, ja bei furtum manifestum auf das 
vierfache haften. ^) Dass der Fiskus in die bereits dem Mann 
erwachsene actio rerum amotarum succedirt, ist zwar gewiss 
nicht zu bezweifeln, aber so trivial, dass sich eine Erwäh- 
nung dessen gar nicht verlohnte: was aber dann dabei der 
Beisatz, in dem Hermogenian die grosse Wahrheit von der 
Haftbarkeit des Diebes ausspricht, bedeuten soll, vermag ich 
nicht recht zu begreifen. Wollte Hermogenian sagen, man 



') Vgl. Glück Commentar 28, 1, 9 Note 11 u. die daselbst citirten. 

IS 
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haftet mit der actio rerum amotarum auf das einfache, bei 
actio furti auf das vierfache selbst, wozu dann die Constella- 
tion, dass die bona des Mannes auf den Fiskus übergeben? 
Offenbar muss man den Fall anders fassen: der Text spricht 
ni. E. davon, dass, wenn das Vermögen des Mannes zuerst 
konfiscirt, und danach der Diebstahl verübt und die Ehe ge- 
schieden wird, hier die actio rerum amotarum gewährt wird.*) 
Wie mir scheint, ist die Ueberlieferung dieser Auffassung der 
Sache auch günstiger. Der Satz wäre danach als eine hu- 
mane Bestimmung zu Gunsten der Frau zu erklären. Diese 
Erklärung hat aber ganz besonders darum viel für sich, weil 
damit der Beisatz (quam vis -condemnentur) ganz neues Licht 
gewinnt: die actio quadrupli, welche gegen andere Personen 
bei Diebstählen an dem nunmehr confiscirten Vermögen ge- 
währt wird, ist nämlich nicht die actio furti manifesti, deren 
ausschliessliche Erwähnung auch nach unserer Auffassung 
keinen erträglichen Siun liefert, sondern die besondere wegen 
der dem Fiskus gestohlenen Sachen gewährte, bisher freilich 
in der Literatur ganz vernachlässigte actio quadinipli (Fragni. 
de jure fisci 18a: earum rerum nomine quae per fraudem 
fisco ablatae sunt vel professioni subtractae, quadruplum fisco 
dependitur, alias duplum; Hermogenian D. 49, 14, 46, 19). 

2. Soweit Rechte übergangsfähig nicht sind, wird auch 
Uebergang bei c. d. nicht anzunehmen sein. Es wird sich 
zunächst fragen, ob die bekannten Ausnamen von der Regel 
des Uebergangs auf den Gewalthaber unter diese Regel falle«. 
Wie nämlich bereits mehrfach erwähnt worden ist, sind vou 



') Diese Auffassung haben bereits Dorothens und Stophanus in 
(lau Schollen ad Basil. 28, 11, 10. 
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dem Uebergange bei c. d. minima gewisse Rechte ausgenom- 
anen worden. Bei Gajus (3, 83) werden genannt als Rechte, 
quae per capitis deminutionem pereunt der Ususfruct, die obli- 
gatio auf operae libertorum und, wie die herrschende Meinung 
die lückenhafte Stelle liest, lites contestatae legitime judicio. 
Was zunächst ususfructus betrifft, denen die Institu- 
tionen Justinians (J. 3, 10, 1) noch den usus anreihen, ^)\ 
so steht fest, dass sich der Untergang im klassischen Recht 
nicht blos auf den Fall der c. d. minima, von dem Gajus 
spricht, beschränkt, sondern dass derselbe bei jeder c. d. 
stattfand, bis Justinian dies auf c. d. magna beschränkt hat 
(C. 3, 33, 16; • J. 3, 10, 1 u. 2, 4, 3). Ja, hier ist auch 
einer von den Fällen, in denen sich die klassische Jurispru- 
denz zu einer allgemeinen These über den Einfluss der c. d. 
erhoben hat: usus fructus amittitur capitis minutione (Paul. 
S. R. 3, 6, 28 u. 29; D. 7, 4, 1).^») Der Grund ist also für 
c. d. überhaupt zu suchen. M. E. ist er eben einfach der, 
dass usus und ususfructus zu denjenigen Rechton gehören, 
die von einer Person auf die andere nicht übei-tragbar sind. 
Die Unübertragbarkeit dieser Rechte wird kaum ernstlich in 
Zweifel gezogen werden können. Auch v. Scheurl findet die 
hier vorgeschlagene Lösung am natürlichsten, wendet aber da- 
gegen ein, dass, da nach einer bei den Klassikern zu findenden 
Ansicht der Haussohn selbst bei dem von ihm erworbenen 
Ususfruct als Inhaber angesehen wird, sich bei Richtigkeit 
unserer Ansicht auch Stimmen finden müssten, welche die 



^) Das von Justinian beigefügte jus agnationis gehört nicht in 
diesen Zusammenhang. 

*) Vgl. die Citate bei Schrader a. a. 0. 239 ad J. 2, 4, 3 bei den 
Worten morte et c. d. Wegen D. 33, 2, 1 vgl. S. 42 Note 2. ' 

18* 



c. d. als eiüflusslos erscheinen lassen, was indes nicht der 
Fall ist; andererseits wäre die beglaubigte Ansicht gewisser 
Autoren, nach der durch die Einancipation des Hauskindos 
der ususfructus untergeht, nicht möglich gewesen.*) Da- 
gegen ist zu erwidern, dass v. Scheurl aus der zweiten von 
Justinian erwähnten Thatsache (C. 3, 33, 17) eine unrichtige 
Folgerung zieht: nicht weil gewisse Juristen das Hauskind 
als Usufructuar betrachteten, sondern weil sie die Dauer des 
üsusfructs von der Fortdauer der Gewalt über den Erwerber 
abhängig machten, Hessen sie den Ususfnict bei Emaucipation 
untergehen. Der beste Beweis dafür ist, dass von Justinian 
dieselbe Frage bezüglich des Sklaven bei Veräusseruug 
und Freilassung ventilirt worden ist. Indem also eine An- 
sicht, welche das Hauskind zum Inhaber des Üsusfructs macht, 
gar nicht existirt, kann daraus auch gegen die hier vertre- 
tene Meinung kein Einwand entnommen werden. Die Mandry- 
sche Theorie sodann versagt hier ganz, da die Person in der 
Gewalt Personalservituten unzweifelhaft dem Gewalthaber er- 
werben kann: die Behauptung, dass dies ursprünglich nicht 
der Fall gewesen, ist nicht allein haltlos, sondern zudem auch 
für die klassische Zeit, wo das Gegenteil galt, unerheblich. 

Was sodann die obligatio auf operae libertorum betrifft, 
so habe ich schon erörtert (S. 200 fl.), dass sich, wenn an 
operae officiales, deren Unübertragbarkeit feststeht, gedadit 
wird, der Untergang derselben bei cd. minima am besten aus 
diesem Umstände erklärt. Fügen wir hier dann noch bei, 
dass all dies nicht blos für c. d. minima, sondern für jede 
c. d. gilt. 



>) Beiträge a. a. 0. 243 u. 244. 
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Es bleiben schliesslich noch, wie die herrschende Meinung 
annimmt, die lites contestatae legitimo judicio. Mandry be- 
hauptet hier, entsprechend seiner Theorie, der Untergang 
liege daran, dass lites contestatae durch Hauskinder für den 
Gewalthaber nicht erworben werden konnten und stellt zwei 
Gründe für die Erklärung dieser Thatseche zur Auswahl. 
Einmal: da Hauskinder kein eigenes Recht hatten, so konn- 
ten sie lites contestatae nur als Stellvertreter erwerben; Stell- 
vertretung aber sei im alten Process verboten gewesen. Aber 
Stellvertretung war nur im Legisaktionenprocess verboten: 
sobald im Formularprocess Stellvertretung gestattet war, 
konnten Hauskinder lites contestatae auch erwerben. Der 
zweite Grund ist die mangelnde Processfähigkeit der Haus- 
kinder im legitimum Judicium; dies erweist sich aber, wenn 
ich recht sehe, als vollkommen aus der Luft gegriffen. Rich- 
tig ist gewiss, dass Frauen in manu und Haustöchter we- 
gen Mangels eines auctorirenden Tutors in legitimo judicio 
processunfähig gewesen sind (Ulp. fr. 11, 27), von mündigen 
Haussöhnen hingegen wissen wir es nicht. Eine sichere Lö- 
sung^) ist unter allen Umständen sehr schwierig: nicht zum 
mindesten um deswillen, weil die Lesung zweifelhaft ist. Die 
heutige Lesung stützt sich bekanntlich auf den Umstand, 
dass Rudorff die Worte lites contestatae als ein Gajanisches 
Stück der Institutionen gefunden hat.*) Da dieselben an 
keiner überlieferten Stelle stehen, hat Rudorff sie hier vor 
den Worten legitimo judicio in eine Lücke von etwa 12 Buch- 



') Sonstige Erkl&rangen vgl. bei Huschke Studien 277, Scheurl 
a. a. 0. 247. Pernice a. a. 0. 1, 179. 

^ Die lex. Excerpte aus den Institutionen des Gajus 340. 
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Stäben inseriren zu müssen geglaubt und damit durchgängig 
Billigung gefunden. ^) Und doch müssen Zweifel über Rudor£fs 
Anordnung erlaubt sein, und* zwar heute mehr denn je, da 
Studemund darauf hingewiesen hat, dass, nach den Zügen 
der Handschrift zu schliessen, von lites contestatae wol nicht 
die Rede gewesen ist.*) Das Rudorflfsche lites contestatae an 
dem vorgeschlagenen Platze unterzubringen, ist aber auch um 
so weniger geboten, als es leicht auch anderswo, besonders 
in den Lücken des 4. Buches gestanden haben kann. So ist 
bei Ergänzung der Lücke der Vermutung weiter Spielraum ge- 
lassen. Ich nehme nun an, dass bei Ärrogation und conventio 
in manum der gewaltfreien Frau eine Reassumtion überhaupt 
nicht stattgefunden hat. Man kann sich hierfür etwa auf 
das Folgende berufen: bei Ärrogation von Kläger oder Ver- 
klagten durch die andere Partei, sagt Marcell, fällt das Ju- 
dicium dahin, quoniam res ab initio inter nos non potuit con- 
sistere (D. 5, 1, 11). Der Grund für den Untergang des Judi- 
cium ist hier offenbar also der, dass ein Judicium zwischen 
Gewalthaber und Gewaltunterworfenen nicht bestehen kann. 
Wäre durch Reassumtion des Processes der Gewalthaber ein- 
getreten, so hätte die Antwort auch lauten müssen, weil der 
Gewalthaber nicht gleichzeitig in der Formel Kläger und Ver- 
klagter sein könne. Nun ist Folgendes möglich: der Demi- 
nuirte blieb Processpartei und erst die actio judicati wurde 
dem Gewalthaber erworben. Wenn also die lites contestatae 
auf den Gewalthaber nicht übergingen, mussten sie untergehen. 



*) Mandry FamilieDgaterrecht, 181 u. 182; Pernice a.a.O. 1,178; 
Huschke in seiner Ausgabe des Gajus. 

*) Apogr. G. p. XXXI: „de eo minus commode cogites". 
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sobald die deminuirte Person unfähig war, darin aufzutreten. 
Dies ist der Fall bezüglich der uxor in manu im legitimum 
Judicium, da dieselbe des Tutors, der der gewaltfreien Frau 
in judicio legitimo beizustehen hat, entbehrt (Ulp. fr. 11, 27). 
Ich möchte danach vorschlagen, einen Passus bei Gajus bei- 
zufügen, der klarstellt, dass es sich ausschliesslich um die 
c. d. der Frau handelt. Was von der c. d. minima gilt, würde 
dann von der c. d. magna nicht zu sagen sein, da hier ver- 
mutlich, nach dem Vorbild der Erben Reassumtion Platz ge- 
grififen hat.*) Vielleicht ist aber auch folgende Erklärung 
richtig, obschon sich dagegen aus Marcell ein argumentum 
e contraria entnehmen Hesse. Der Deminuirte bleibt nicht 
Processpartei, indem der Prätor, regulär als suo nomine kla- 
gend, das Hauskind nicht als solche anerkannte. Darum er- 
losch jedes Judicium: während aber das Judicium quod im- 
perio continetur nach jus civile erneuert werden konnte, da 
der Satz deeadem re ne bis sit actio nicht entgegenstand 
(Gaj. 4, 106), galt bezüglich des Judicium legitimum bei 
actio in persona mit formula in jus concepta das Gegenteil. 
Vielleicht, dass nun Gajus, wenn er von dem zerstörenden 
Einfluss der c. d. minima auf das Judicium legitimum spricht, 
gerade an diesen Sachverhalt gedacht hat. Vom Stand- 
punkte der Rudorflfschen Lesung ist freilich auch diese Lösung 
nicht zu halten: denn das perire der Utes contestatae gilt 
dann nicht allein von den lites contestatae legitimo judicio, 
da ja jedes Judicium untergeht, und selbst wollte man es in 
dem Sinne der mangelnden Emeuerungsfähigkeit verstehen. 



*) Hierauf geht wol Callistratus (D. 44, 7, 58): sciendum est ex 
Omnibus causis lites contestatas et in heredem similesque personas 
transire. 
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so scheint doch kaum der Raum vorhanden, um das legiti- 
mum Judicium so zu beschränken, als es die Sache erfordert: 
nämlich auf das legitimum Judicium, wo actio in personam in 
jus concepta in Frage ist. Diese zweite Auflösung hat im 
übrigen den Vorzug zu erklären, dass bei der querela in- 
officiosi testamenti Succession des GewaltLabers in das com 
testirte Judicium vorkommt (D. 5, 2, 22, 3). Denn da es 
sich hier um eine in rem actio handelt, könnte man daran 
denken, dass uns eine erneuerte in rem actio in judicio 
legitime begegnet, wenn man nicht annehmen will, dass ein 
Judicium quod imperio continetur in Frage ist. 

Mit der Aufzählung dieser Fälle sind diejenigen Rechte, 
welche bei c. d. nicht übergehen, sondern untergehen, sicher 
nicht erschöpft, weil auch die unübertragbaren Rechte nicht 
erschöpft sind. So werden auch sicher die actiones vindic- 
tam spirantes vom Uebergang ausgeschlossen und darum 
untergegangen sein. Dass auch die sonst von der Succession 
ausgeschlossenen übergingen, sobald einmal lis contestirt war, 
versteht sich dabei von selbst. 

Besonderen Anlass zu Bemerkungen geben mir nur die 
actio de dote und der Besitz. Die Dotalklage ist im klas- 
sischen Recht übergangsfähig nicht gewesen, es sei denn von 
der dotalberechtigten Person, die sie nach Lösung der Ehe 
besass.') Danach müsste dann auch bei c. d. der dotal- 



') Und zwar unter sonstigen Vorbedingungen: bei der dotalbe- 
rechtigten Frau mora in dote mulieri reddcnda (Ulp. fr. 6, 7.) Die 
Dotalklage des patcrfamilias im Falle von Scheidung ging dagegen 
überhaupt nicht über, es sei denn post litem contestatam, wie es im 
Falle von c. d. magna quellenmässig feststeht (D. 24, 3, 42 pr. und 
dazu D. 48, 20, 10, 1\ vgl. Bechmann Römisches Dotalrecht 2, 304 fl. 
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berechtigten Frau, sobald sich dieselbe vor Lösung der Ehe 
zuträgt, gleichgiltig dagegen, ob sie selbst die Ehe löst oder 
nicht, die actio de dote nicht übergegangen, principmässig 
vielmehr untergegangen sein. Dies ist denn auch, wie ich 
denke, wirklich der Fall. Ulpian in dem oben (S. 251) aus- 
fuhrlich erörterten Fragmente (D. 48, 20, 5) erkennt den 
Untergang der Dotalklage im Falle von servitus poenae, in- 
dem er die dos bei dem Manne verbleiben lässt, ausdrück- 
lich an; es ist aber kein Grund zu der Anname, dass von 
servitus poenae hier anders, als exemplificativ für c. d. maxi- , 

ma die Rede ist. Aber auch bezüglich c. d. media, bei der 
nach unserer obigen Erörterung dem Deminuirten schliesslich 
die actio de dote humanitatis intuitu erhalten bleibt, lässt i 

I 

Ulpian ein gleiches vermuten: denn wenn die Kaiserzeit aus i 

Humanitätsrücksichten den nach der Rechtsconsequenz für 
den Deminuirten eingetretenen Verlust der Dotalklage un- 
wirksam macht, so scheint es mir von der Humanität det 
Kaiserzeit zu gut gedacht, wenn man annimmt, dies sei auf 
Kosten dos legitimen Successors in die Dotalklage, des Fiskus, 
geschehen. Viel zeitgemässer erscheint mir die Anname, dass 
dies auf Kosten des Mannes geschah, der, ohne die Geltend- 
machung von Humanitätsrücksichten, wie bei servitus poenae, 
die dos lucrirt haben würde, zumal die humanitäre Ver- 
fügung dann den charakteristisch fiskalischen Beigeschmack 
ihrer Zeit aufweist: da ja dem Fiskus das nach der Depor- 
tation erworbene Vermögen nach dem Tode des Verurteilten 
zufällt (S. 226), hat er noch die Aussicht, dass ihm sein 
WolwoUen etwas zubringt. Den legitimen Anspruch des 
Ehemanns, bez. das Fehlen eines legitimen Dotalrechts des 
succedirenden Fiskus, kann man sich nun aber wol nicht 
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anders, als durch die Uebergangsunfähigkeit der Dotalklago 
erklären. Noch entschiedener spricht für letzteres ein Wort 
des Macer (D. 48, 20, 8, 4), in der ausschliesslich erhaltenen 
Version der Basiliken lautend: 

Si condemnatur pater, qui dotem pro filia dedit, fisco in 

eam dotem jus non est, etiamsi postea in matrimonio 

filia moriatur, 
an das sich in den Pandekten anschliesst eine Stelle aus 
Callistratus (h. t. 9): 

nisi probabitur patrem metu condemnationis liberis pro- 

spexisse. 
Der Regel nach, die nur für den Fall durchbrochen wird, 
dass der Vater mit Rücksicht auf seine bevorstehende Ver- 
urteilung gehandelt hat, soll dem Geber der profectizischen 
dos bei einer mit Vermögensverlust verbundenen Verurteilung 
der Fiskus in den Dotalanspruch nicht succediren. Es ist 
dabei offenbar an eine Verurteilung pendente matrimonio 
gedacht, wie die letzten Worte beweisen, worin es heisst: 
Succession des Fiskus finde selbst dann nicht statt, wenn 
die Tochter nach der Verurteilung in der Ehe verstirbt. 
Als Gegensatz ist hierbei zu denken, dass in dem Fall, da 
die Tochter des Verurteilten sich scheiden lässt, der Aus- 
schluss des Fiskus natürlicher ist. In der That ist hier auch 
der Grund des Ausschlusses sehr klar: die actio de dote, 
welche der Vater im Scheidungsfall hat, kann darum nicht 
übergehen, weil sie durch den mit der capitalen Besti'afuDg 
verbundenen Verlust der väterlichen Gewalt vernichtet wiri 
Den Ausschluss der Succession aber in unserer Stelle, wo 
von Verlust wegen Zerstörung der patria potestas keine Rede 
sein kann, weil väterliche Gewalt keine Voraussetzung de§ 
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Dotalanspruchs auf die profectizische Dos ist, kann ich mir 
nicht anders erklären, als mit der Uebergangsunfähigkeit 
der Dotalklage. Was endlich c. d. minima anlangt, so braucht 
nach unsem obigen Erörterungen bezüglich der dotalberech- 
tigten Frau die Frage nicht in Betracht zu kommen (S. 264); 
für den dotalberechtigten Vater versagen, so weit ich sehe, 
unsere Quellen: jedenfalls aber steht, wie ich glaube, unserer 
Anname nichts entgegen, einer Anname, die hier zu der 
Folgerung führt, dass der Dotalanspruch wegen der dos 
profecticia für den Todesfall der Frau in der Ehe keinen • 
Ersatz findet, während im übrigen ein Dotalanspruch für den 
Scheidungsfall in der Person des pater arrogator, da dieser 
ja Gewalthaber der Frau geworden ist, entsteht. 

Was sodann den Besitz anlangt, den ich hier ohne wei- 
teres Präjudiz zu den Vermögensrechten stelle, so erwartet 
man, wie er vom Uebergang auf die Erben ausgeschlossen 
ist, auch ein Gleiches bei der üniversalsuccession im FaUe 
von c. d. Dass dies bei c. d. minima nicht der Fall ge- 
wesen, könnte nur eine sehr oberflächliche Betrachtung aus 
D. 43, 26, 16 schliessen wollen: 

Si adoptavero cum qui precario rogaverit, ego quoque 

pr.ecario possidelo. 
Der Besitz wird im Fall der Arrogation nicht vom Arro- 
girten auf den Adoptivvater übertragen, sondern, indem sich 
bei Fortdauer der Innehabung die Voraussetzungen zum Er- 
werb des Besitzes vorfinden, für den Gewalthaber neu er- 
worben. 

£. Zum Schluss soll noch von dem Schicksal der Societät 
die Rede sein. Es gehört insofern nicht hierher, als es sich 
hierbei nicht um das Schicksal von Rechten, sondern viel- 
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mehr eines Reclitsverhältuis handelt, welches etwa an die 
Ehe erinnert. Wir haben hier über den Einfluss der c. d. 
auf die Societät eine allgemein redende Stelle des Gajus, 
worin der Untergang der Societät durch c. d. hervorgehoben 
wird (3, 153); sie lautet: 

Dicitur etiam capitis deminutione solvi societatcm, quia 
civili ratione capitis deminutio morti coaequatur; sed uti- 
que si adhuc consentiant in societatcm, nova vidctur in- 
cipere societas, 
Es ist ganz unzulässig, das Verständnis dieser Aeusse- 
rung, wie dies Mandry thut,*) auf die c. d. magna einzu- 
schränken, die freilich zu allen Zeiten auf die Societät auf- 
hebend gewirkt hat (D. 17, 2, 4 u. h. t. 63, 10). Denn ohne 
Beispiel ist es, dass c. d. schlechthin c. d. magna bezeichnet 
und diese Verwendung ist hier um so weniger glaublich, 
wenn man erwägt, dass Gajus bemerkt: wenn die socii den 
animus haben, die Societät fortzusetzen, so soll das eine neue 
sein. Nun können zwar die in die Sklaverei eines Privat- 
mannes Uebergegangenen, — der sefvus poena« allerdings 
nicht, — und die Interdicirten diesen animus wirklich 
haben; aber es gehört doch sicher zu den selteneg Constel- 
lationen, wenn in diesen Fällen Fortsetzung stattfindet, wäh- 
rend die Willenscontinuirung bei c. d. minima sehr nahe 
liegt. Endlich kann sich Mandry nicht darauf berufen, dass 
im späteren Rechte weder arrogatio noch emancipatio des 
socius Auflösung zu wege brachton, ausschliesslich vielmehr 
die c. d. magna; denn dies ist für das ältere Recht nicht 



*) Familiengüterrecht 1, 174. Dagegen auch Scheurl a. a. ÄJ7 
Pernice a. a. 0. 174 Note 1. 
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entscheidend, zumal Gajus, der uns das ältere Recht in den 
oben citirten Worten überliefert, mit dem diplomatischen 
Worte dicitur solvi societatem statt des einfachen solvitur 
societas auf das Vorhandensein einer Controverse hinzu- 
deuten scheint. 

Welches ist im älteren Recht der Grund der Auflösung 
der Societät im Falle von c. d.? Man darf bei dieser Frage 
nicht das Schicksal der c. d. magna von dem der minima tren- 
nen. Aus dem Verlust der Civität nämlich würde sich die 
Auflösung nach dem Incompatibilitätsgesetz nicht erklären, da 
die societas juris gentium (Gaj. 3, 154) ist. Anscheinend auch 
nicht aus dem Verlust der Freiheit bei c. d. maxima, da Ul- 
pian wenigstens den Sklaven, — natürlich nicht den servus 
poenae, — als socius (D. 17,2,58,3) ansieht. Doch glaube ich 
allerdings, dass die Versetzung in die Sklaverei die Societät 
auch schon nach dem Incompatibilitätsgesetze löst: denn 
der Sklave wird zwar als socius bezeichnet, aber er kann 
es darum doch nicht sein, vielmehr ist es der jedesmalige 
Herr, wie daraus hervorgeht, dass der Verkauf eines servus 
socius die Societät notwendig zum Untergang bringt (D. 17, 
2,58,3; vgl. das verständige Scholion von Stephanus ad Basil. 
12, 1, 58). Da nun höchstens der Herr des Sklaven als socius 
in Frage kommen konnte, so muss die Societät bei c. d. 
maxima, indem sie einen Wechsel der Personen nicht ver- 
trägt, notwendig untergehen. Gajus gibt nun für den Unter- 
gang der Societät bei c. d. als Grund an: civili ratione capitis 
deminutio morti coaequatur. Ich finde hierin, wie noch (Ab- 
schnitt HI) zu erörtern ist, nichts weiter, als die Aeusserung, 
dass die Auflösung geschieht, weil bei der c. d. factisch hin- 
sichtlich aufhebender Wirkungen regelmässig dieselben Grund- 
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Sätze Anwendung finden, wie beim Tod. Der wahre Grund 
für Auflösung der Societät ist damit natürlich nicht ange- 
geben. Diesen Grund hat indes die Justinianische CompUar 
tion nicht vorenthalten, zwar nicht bei c. d. überhaupt, da die 
c. d. minima nun nicht mehr auflöst, wol aber bezüglich c d. 
magna. Paulus und übereinstimmend die Institutionen be- 
zeichnen als ein die Societät lösendes Moment den Ueber- 
gang des Vermögens auf den Fiskus. Paulus sagt nämlich 
(D. 17, 2, 65, 12): 

Publicatione quoque distrahi societatem diximus. quod 
videtur spectare ad universorum bonorum publicationem, 
si socii bona publicentur: nam cum in eins locum alius 
succedat, pro mortuo habetur 
imd die Institutionen (J. 3, 25, 7): 

Publicatione quoque distrahi societatem manifestum est, 
scilicet si universa bona socii publicentur; nam quum in 
ejus locum aliua succedit, pro mortuo habetur. 
Da weder bei Paulus noch bei Justinian in einer im übrigen 
vollzähligen Aufzählung der Auflösungsgründe die c. d. magna 
erscheint, ist es wol geboten, das angegebene Moment der publi- 
catio, da diese ja bei c d. magna vorkommt, als das von 
Paulus und Justinian für die Auflösungsursache gehaltene 
zu erklären. Damit ist freilich nicht gesagt, dass dies das 
richtige ist; aber es wäre unwissenschaftlich, wo uns von 
einem soliden Schriftsteller, wie Paulus, eine Erklärung ge- 
boten wird, dieselbe zu vernachlässigen.^) Man darf dann 
auch nicht sagen, dass Gajus anderer Ansicht ist» indem er 

') So auch entschieden die Auffassung von Stephanus in Scholie 23 
ad Basil. 12, 1, 62 (ed. Heimb. 1, 112) in einem übrigens sehr cor- 
rumpirten Text. 
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das publice und privatim venire der bona socii als einen 
besonderen Grund des Unterganges der Societät neben der 
c. d. bezeichnet (3, 154). Publikation in dem Sinne des 
Paulus und Justinian, d. h. Universalsuccession des Fiskus 
ist ganz etwas anderes als das, was Gajus unter publice venire 
neben dem privatim venire verstellt: nämlich eine bonorum 
venditio im Wege des Concurses durch den Staat auf Grund 
seines Generalpfandrechts wegen der ihm zustehenden Forde- 
rungen und aus andern Gründen. 

Dass die publicatio im Sinne von Paulus die Auflösung 
bei c. d. magna verursacht, wird aber auch dadurch sehr 
wahi'scheinlich, dass bei bonorum venditio (Labeo D. 17, 2, 
65, 1; Gaj. 3, 154), sowie bei der cessio bonorum (J. 3, 25, 8) 
eine Auflösung der Societät stattfand; denn es wird schwer 
sein, für diesen Fall des Verlustes irgend ein anderes Moment 
ausfindig 2u machen, als zwar nicht Confiskation, wol aber 
der hier wie dort eintretende Vermögeusübergang. Dabei 
glaube ich jedoch, dass der Grund der Auflösung damit nicht 
präcis bezeichnet ist. Nach Paulus soll es auch bei der 
Publikation das pro mortuo haben sein; dieses kann aber 
hier gar nichts anderes bedeuten, als was oben bezüglich des 
pro mortuo haberi bei c. d. angegeben ist, sodass also der 
eigentliche Grund der Auflösung der Societät damit nicht, 
ausgesprochen ist. Man könnte daran denken, dass eben 
der Eintritt einer andern Person in die Aktiven Auflösungs- 
grund ist; indes wie mir scheint, kann dieses kein genü- 
gender Grund sein, wol aber der Verlust des Vermögens 
eines socius. Nur insofern, als sich auf dem Gebiet des 
klassischen Rechts kein Fall von Verlust des gesammten 
Vermögens findet, mit dem nicht gleichzeitig notwendig Uni- 
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versaJsuccession einer andern Person verbunden ist, — von 
der arrogatio abgesehen, die aber von Paulus nicht berück- 
sichtigt zu werden brauchte, weil sie ihre eignen, von ihm 
kurz zuvor erwähnten Schicksale hat (D. 17, 2, 65, 11), — 
konnte der Schriftsteller auch die Universalsuccession als den 
Grund der Au£lösung bezeichnen. Indem nun auch bei 
arrogatio und conventio in manum der gewaltfreien Frau 
Universalverlust stattfindet, wird der Grund des Unterganges 
auch hier in diesem Umstände gesucht werden dürfen. 

Diese Auslegung wird vielleicht auf gewisse Bedenken 
stossen, denen ich bereits im voraus, soweit, dies möglich, 
begegnen möchte. Einmal, warum soll der Universalverlust 
des Vermögens Ursache der Auflösung der Societät sein? 
Einfach, wie ein Scholion ad Basil. 12, 1, 65 sagt (in der 
Heimbachschen Uebersetzung) : quomodo enim societas esse 
potest, si alteruter nihil habeat, quum uterque bonorum suo- 
rum societatem contraxerit? ^) Sodann könnte man einwen- 
den, dass es willkürlich ist, den Gajanischen Satz, der allge- 
mein von c. d. redet, bezüglich c. d. minima auf die Fälle 
der arrogatio und conventio in manum der gewaltfreien Frau 
zu beschränken, wie es bei meiner obigen Erklärung ge- 
schieht. Dies aber, glaube ich, darf man annehmen: dem 
Worte capitis deminutio einen beschränkenden Sinn zu Gun- 
sten einer bestimmten c. d. minima zu geben, dürfte von vorn- 
herein allemal erlaubt sein (S. 340). In unserm Fall um so 
mehr, als man annehmen kann, Gajus habe an die eman- 
cipatio darum nicht gedacht, weil bezüglich emancipatio 



*) Vgl. übrigens über den Vermögens Verlust als Rechtfertigungs- 
gruud der Aufhebung der Societät. Trcitschke die Lehre von der 
. . . Gewerbegesellschaft § 70 u. 71. 
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schon Julian im 14. Buche seiner Digesten die entgegen- 
gesetzte Meinung über den Einfluss der c. d., die Annamo 
des Fortbestandes der Societät, man darf wol im Sinne des 
Sabiniauers Gajus sagen, festgestellt hat. Endlich fragt 
es sicH: wie stimmt mit unserm Verständnis, dass später in 
unsern Quellen von Paulus bei der arrogatio zwtu* der üeber- 
gang der Societät auf den arrogator geleugnet, aber der Fort- 
bestand der Societät in der Person des Arrogirten ange- 
nommen wird (D. 17, 2, 65, 11), obwol ja nach wie vor Ver- 
lust des Vermögens eintrat? Ich erkläre mir dies damit, 
dass, seitdem der Gewalthaber das Vermögen des Dominuir- 
ten gesetzlich empfing, in einem gewissen Sinn der letz- 
tere am Vermögen participirto (S. 324). Offenbar hat sich 
übrigens, wie die Berufung auf den Fall der emancipatio 
bei Paulus beweist, der Umschwung der Ansichten erst 
recht spät vollzogen. Dass Paulus den neuen Thatbestand 
des Fortbestehens der Societät nicht, wie es hier geschehen 
ist, motivirt, kann unsere Ansicht nicht berühren, da die 
Paulinische Motivirung offenbar recht schwach ist: nam et 
si filius familias emancipatus fuerit, permanebit socius; d. h. 
doch wol, wenn im Fall der Emancipation die Societät nicht 
berührt wird, so wird es wol auch nicht im umgekehrten 
Fall sein. 

Auch bei der Emancipation hat sich, wie bereits ange- 
deutet, die Sache von der ursprünglichen Anname der Auf- 
lösung zur Anname eines Fortbestandes entwickelt. Ulpian 
sagt (D. 17, 2, 58, 2)t 

Si filius familias societatem coierit, deinde emancipatus 
a patre fuerit, apud Julianum quaeritur, an eadem societas 

duret an vero alia sit, si forte post emancipationem in 

ly 
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societatem duratum est. Julianus scripsit libro quaiix) de- 
cimo digestorum eandem societatem durare^ initium enim 
in bis contractibus inspiciendum: duabus autem actionibus 
agendum esse, una adversus patrem, altera adversus filium: 
cum patre de eo, cuius dies ante emancipationem cessit, 
nam eius temporis» quo post emancipationem societas du- 
ravit, nibil praestare patrem oportet: cum filio autem de 
utroque tempore, id est de tota sociotate, nam et si quid, 
inquity socius filii post emancipationem filii dolo fecerit, 
eius non patri, sed filio actio danda est. 
Der Schriftsteller berichtet, dass Julian die Frage ventilire, 
wie es mit dem Fortbestand der Societät eines Hauskindes 
bei Emancipation desselben gehalten werden solle, ob die- 
selbe bleibe oder eine neue entstehe, wenn der Emandpirte 
in societate zu bleiben Willens sei. Julian meint, die alte 
bleibe bestehen; natürlich sei für die Zeit vor der Emancipa- 
tion auch der Hausvater peculio tenus, für die Zeit vorher 
und nachher der Haussohn der Beklagte, wie dieser auch 
ausschliesslich die actio pro socio aus den Societätfian- 
sprüchen, die nach der Emancipation erwachsen, empfange. 
Es scheint mir, dass Julians Meinungsäusserung ebenso pole- 
misch, wie epochemachend war. Wie die Zusammenstellung 
mit dem servus nahe legt (h. t. 58, 3), war aber wol die 
Controverse nicht die, ob datio in mancipium und manu- 
missio als c. d. minima die Societät aufheben, sondern ob 
die Societät untergehe von dem Standpunkte, dass der Ge- 
walthaber der wahre socius ist, mochte sich auch die Dauer 
der Societät richten nach der Dauer der Gewaltherrschaft. 
Eine Stütze für diese Anname finde ich auch in den Worten 
Julians, durch wolclie der Schriftstoller seine Aimarae vou 
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dem Fortbestande der Societät zu rechtfertigen versucht: 
initium in bis contractibus inspiciendum, d. h. doch wol, man 
müsse sich nach dem Moment der Eingehung umsehen, um 
zu erkennen, dass von vornherein das Hauskind der wahre 
socius gewesen ist.*) Dass mit zwei actiones zu klagen ist, 
die eine gegen den Vater peculio tenus aus der Zeit vor der 
Emancipation, die andere gegen den Sohn de tota societate, 
wie umgekehrt aus der Zeit vor der Emancipation lediglich 
der Vater, aus der Zeit nachher lediglich der emancipirte 
Haussohn actio empfangen, thut nach Julian der Anname 
des Fortbestandes der Societät keinen Eintrag. 

8. Welchen Einäuss übt die c. d. auf die Schulden des 
Deminuirten? 

a. Was zunächst die c. d. maxima betrifft, so kann nar 
türlich nur von Verpflichtungen die Rede sein, die nicht 
juris civilis sind. Hier steht der Verlust der Schulden auf 
Grund ausdrücklicher Aeusserungen fest (D. 4, 5, 2 pr.: neque 
possunt hi penitus conveniri). Er folgt auch aus dem Um- 
stand, dass auch hier die Frage der Restitution, wie sie bei 
Verlust der Schulden durch c. d. minima statt hat, ventilirt 
wird (D. 4, 5, 7, 2 u. 2 pr.), endlich daraus, dass, wenigstens, 
soweit damnatio rei capitalis statt hat, eine civile Succession 
des Fiskus in die Schulden anerkannt ist (vgl. S. 300). 

b. Ebenso steht der Verlust bei c. d. media nach aus- 
drücklichen Aeusserungen fest (D. 48, 23, 2 u. 3; C. 9, 51, 3 
u. 4); er ist zu schliessen aus der Ventilimng der restitutio 

^) So auch Stephanus in Scholion 8 u. 12 ad Basil. 12, 1^ 56. 
Die Auslegung dieser Worte bei Scheurl a. a. 0. 1, 241 scheint mir 
mehr als gezwungen; dieselbe Bedeutung der Worte kehrt wieder in 
D. 3, 5, 14 u. 17, 1, 8. 

19* 
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(D. 4, 5, 7^ 3 u. 2 pr.) und der Succession des Fiskus (vgl 
S. 300). Wann zuerst ein solcher Verlust der Schulden statt- 
gefunden hat, kann nicht mit Sicherheit bestimmt werden. 
Dass indes, solange eine Entziehung der gesammten Vermö- 
, gensrechte des Deminuirten nicht stattgefunden hat, auch die 
Schulden nicht berührt wurden, sowie dass der Verlust der 
Schulden gleichzeitig mit dem ^Gesammtvcrlust der Aktiven 
in die Geschichte getreten ist, wird der Zusammenhang von 
Schulden- und Activenverlust (S. 322) ergeben, erscheint aber 
von vornherein sehr wahrscheinlich. Hier lässt sich ein Be- 
weis dafür noch nicht führen: denn auch die venditio bono- 
rum, welche bei Nichtentziehung der Aktiven durch Sectio bo- 
norum wegen Schulden eines Exilirten vorgenommen wurde 
(vgl. S. 239), beweist nicht notwendig den Fortbestand der 
Schulden, da venditio bonorum auch bei Verlust der Schul- 
den durch den Schuldner verhängt werden konnte.^) 

c. Endlich bei c. d. minima steht für arrogatio und 
conventio in manum der gewaltfreien Frau fest, dass die 
Schulden nach jus civile verloren gingen (Gaj. 3, 84 u. 4, 
38; D. 4, 5, 2, 2). Die spätere Untersuchung liefert auch hier 
das Ergebnis, dass der Verlust der Schulden so alt ist, wie 
der der Aktiven, demnach also uralt Ueber den Einfluss 
auf die Schulden in anderen Fällen der c. d. minima werde 
ich lieber unten in einem andern Zusammenhang sprechen 
(S. 339 fl.). 

Das Resultat ist also, dass bei Capitisdeminution jeder 
Art der Schuldner befreit wird: per capitis deminutionem 



*) Nämlich sicher gegen einen Verstorbenen, dessen Vertretung 
niemand übernimmt Gaj. 2, 167. Vgl. Bethmann-HoUweg Civilprozess 
2, 566 u. Note 48. 
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liberatur capite deminutus sagt Gajus (3, 84) anscheinend 
allgemein von Gapitisdeminution überhaupt. 

d. Es soll nun zunächst erörtert werden, in welchem Um- 
fang ein Verlust der Schulden statt hatte. 

a. Bezüglich der c d. minima haben wir oben aus Gajus 
(D. 4, 5, 8) ersehen, dass obligationes quae naturalem prae- 
stationem habere intelleguntur vom Verluste ausgeschlossen 
sind (S. 266), oder, wie die Stelle eigentlich sagt, vom Unter- 
gange, indem bei c. d. minima der Verlust eben wirklich 
auch ein Untergang ist Es ist schwer zu sagen, wenn auch 
freilich, da das klassische Recht einmal die Restitution ein- 
geführt hat, von nicht allergrösster Erheblichkeit, was unter 
diesen obligationes zu verstehen ist. Nach meiner Meinung 
gibt Gajus in der obigen Stelle wenig Anhalt: einmal seien 
die dem Untergang trotzenden Obligationen solche quae na- 
turalem praestationem habere intelleguntur; bezüglich der . 
actio de dote heisst es dagegen zur Rechtfertigung ihrer 
anomalen Behandlung, quia in aequum et bonum concepta 
est. Dass Gajus bei den obligationes quae naturalem prae- 
stationem habent an Naturaloblijgationen gedacht hat, und 
mit der Behauptung ihres Fortbestandes nichts weiter gesagt 
ist, als was Ulpian meint (D. 4, 5, 2, 2): manent obligati na- 
turaliter, diese Anname halte ich sowol mit Rücksicht auf 
die erwähnte Beschreibung der vom Untergange eximirten 
Obligationen, sowie die Motivirung dieser Ausname für keines- 
wegs unmöglich. Indes ist diese erste Schilderung der exi- 
mirten Obligationen leider so allgemein gehalten, dass sie 
eine unzweideutige Lösung niemals gestatten wird, und das 
hierfür als Motiv angegebene Moment, eine von Gajus bei 
anderer Gelegenheit verwendete (Gaj. 1, 158), von Justinian 
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trotz ihrer zu seiner Zeit teilweisen Unanwendbarkeit aufge- 
nommene Pointe (S. 235) quia civilis ratio naturalia jura cor- 
rumpere non potest (J. 1, 16, 3) macht die Sache nicht deut- 
licher. Das darf auch nicht verwundem: wenn oben (S. 266) 
nachgewiesen ist, dass Justinian die vorgefundene Beziehung 
auf die Schulden bei Gajus als eine solche auf Aktiven ver- 
stand, so kann man auch erwarten, zumal bei den deutlichen 
Kennzeichen einer Bearbeitung, und zwar einer schlechten Be- 
arbeitung, — der Dunkelheit des Ausdrucks der bezeichneten 
Obligationen, der gehäuften Motivirung, — dass unsere Stelle 
nicht unversehrt aus den nicht eben keuschen Händen der 
Redaktoren hervorgegangen ist. Nach alledem scheint es mir 
wissenschaftlicher, die obligationes quae naturalem praesta- 
tionem habent dieser Stelle ruhen zu lassen, als sie, zumal 
zum Aufbau ganzer Theorien, zu benutzen (S. 266 Note 1). 
Noch ein wenig mehr Anhalt dürfte die zweite Motivirung 
bieten, von der man auch, da sie concreter gefasst ist, anneh- 
men kann, dass sie von Justinian wirklich vorgefunden ist. 
Danach seien die auf bonum et aequum gestellten Aktionen 
eximirt gewesen. *) Ich möchte damit in Verbindung bringen, 
dass man nach Gajus zweifeln kann, ob die Aufhebung der 
Schulden durch c d. minima nicht auf in gewisser Weise for- 
mulirte Aktionen beschränkt war; denn Gajus sagt allein, 
dass der Schuldner desinit jure civili debere und darum 
nicht intendirt werden könne dare oportere (Gaj. 4, 38). 
Freilich heisst es andererseits bei ihm unbedingt: non ma- 
net obligatus, quia scilicet per capitis deminutionem liberar 
tur (Gaj. 3, 84), im Edikt über die Restitution der imter- 
geganfijenen Klage (D. 4. 5, 2, 1) ist lediglich von actum 
*) Keller Pandekten 204. 
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contractum, auch im Commentar des Ulpian lediglich von 
contrahere und obligatio ohne Beschränkung auf eine be- 
sondere Klasse von Aktionen die Rede, und ich denke, man 
presst den Ausdruck, wenn man das Verständnis des con- 
trahere auf die contractus im Sinne des jus civile einschrän- 
ken will. Ich glaube auch wirklich nicht, dass das Edikt qui 
quaeve, posteaquam quid cum bis actum contractumve sit, ca- 
pite deminuti deminutae esse dicentur, in eos easve perinde, 
quasi id factum non sit, Judicium dabo, — ich glaube nicht, 
dass dieses Edikt sich nicht auf alle Obligationen aus einem 
actum und contractum bezogen hat. Damit ist aber nicht ge- 
sagt, dass die formula ficticia, von der sofort noch mehr die 
Rede sein wird, auch bei prätoiüschen Formeln gegeben wer- 
den musste. Es ist dies vielmehr nicht anzunehmen, einmal weil 
Gajus in der einen Stelle (Gaj. 4, 38) es ausschliesst, sodann 
weil, — wenigstens bei faktischer Conception, — die Fiction 
überflüssig war, da die einfache Formel ausreichte. Denn an 
den in der Formel angegebenen faktischen Thatsachen war 
durch die c. d. nichts geändert worden.' Wie wahr es nämlich 
auch ist, dass, wie besonders Bekker nachgewiesen hat, der 
judex bei formula in factum concepta auch gewisse jure civili 
wirkende Einwände berücksichtigen durfte, wenn' sie selbst 
als Exceptionen in die Formel nicht inserirt waren, so geschah 
dies doch nur in Uebereinstimmung mit dem Prätor, während, 
wenn der judex den Einwand des Untergangs per c. d. berück- 
sichtigt haben würde, dies im Widerspruch mit dem Prätor 
geschehen wäre, der sagt: Judicium dabo und demgemäss das 
Judicium gab. Man darf daraus nicht schliessen, dass danach 
von jeher trotz c. d. in factum actiones mit Erfolg gegeben 
worden sind: der Prätor wird vielmehr verlangt haben, dass 
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dor Verklagte den Einwand der c. d. vor ihm erhebe und 
nach causae cognitio, die in den meisten Fällen sehr einfach 
war, bei Bewahrheitung der c. d. durch den Verklagten die 
actio denegirt haben, nicht anders, als es, wie ich veimute, 
bei diesem Falle eines so leicht liqnid zu stellenden Ein- 
wandes bei jeder andern Formel regelmässig der Fall ge- 
wesen sein wird. Ich denke mir dann das Verhältnis zwi- 
schen der Einführung des Edikts und formula ficticia so, dass 
das erste allgemein bestimmte, dass von nun ab trotz c. d., 
die bis dahin unterschiedslos alle Obligationen zum Unter- 
gange brachte, Aktionen gegeben werden sollen, während die 
ficticische Formel aufgestellt wurde für den Fall, wo es nötig 
war, nämlich für die in jus civile concipirten Aktionen. 
Bezüglich der Schulden aus actiones, die dann ohne weiteres 
ausgeteilt wurden, konnte es nunmehr heissen: nou pereunt 
obligationes. Ich vermute nun, dass sich an diese in fac- 
tum concipirten auch noch aus dem Bereiche der civilen Con- 
ception Formeln mit freierer Fassung angeschlossen haben, 
und verstehe davon das Gajanische Wort über die actio de 
dote. 

/3. Es ist femer zu bemerken, dass nach dem Verlust der 
Schulden bei c. d. minima eine obligatio naturalis des Schuld- 
ners geblieben ist (D. 4, 5, 2, 2), deren Wirkungen uns ge- 
legentlich geschildert werden (D. 33, 8, 7). Ulpian (1. a 2, 2), 
der einzige, der sich darüber ausdrücklich ausspricht, redet 
in scheinbarer Allgemeinheit von c. d. überhaupt: hi qui 
capite minuuntur ex bis causis, quae capitis deminutionem 
praecesserunt, manent obligati naturaliter; aber wenn man 
erwägt, dass Ulpian ausdrücklich das Edikt auf die c. d. mi- 
nima (D. 4, 5, 2 pr.) beschränkt und die Aeussenmg über 
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den Fortbestand der obligatio naturalis aus den vor der 
c d. geschlossenen Geschäften mit der Behandlung des Edikts 
im engsten Zusammenhang steht, so wird die Ulpiansche Aeus- 
serung doch richtiger auf c. d. minima zu beschränken sein. 
Damit ist nun freilich, gerade je mehr wir die Behandlung 
ülpians als auf c. d. minima concentrirt erscheinen lassen, 
ein argumentum e silentio zu Ungunsten des Vorkommens der 
obligatio naturalis bei c. d. magna ausgeschlossen. Auch 
ist ja die Möglichkeit zuzugeben, dass eine obligatio natu- 
ralis fortbestand, wenigstens soweit der Deminuirte kein ser- 
vus poenae war. Man wird ferner in dem Fall, dass das 
Vermögen wegen Insufficienz dem Fiskus nicht überkommt, 
für das Vorhandenbleiben einer obligatio naturalis ein ge- 
wisses Bedürfnis und in dem Falle, dass der schuldnerische 
Erblasser erblos verstirbt, eine gewisse Analogie erblicken 
dürfen (D. 16, 3, 1, 14); denn auch in diesem Falle wird 
Fortleben einer obligatio naturalis anzunehmen sein, freilich 
in keinem weiteren Umfange, als durch Aufrechthaltung der 
fidejussio. Schwanert^) hat denn auch für die erwähnte 
Constellation und in diesem Umfang naturalis obligatio an- 
genommen und dieselbe durch Hinweis auf Gajus (D. 2, 8, 
5 pr.) und eine Constitution des Sever und Antonin (G. 8, 
40, 1) glaublich zu machen gesucht. Doch glaube ich, dass 
beidemal dieser Sachverhalt mindestens nicht nachweisbar 
ist, wo dann Sucoession des Fiskus zu präsumiren und die 
Bürgschaft als Bürgschaft für die Fiskalschuld anzusehen sein 
wird. Was Gäjus betrifft: 

Si vero pro condemnato fidejusserit et condemnatus de- 

') Vgl. Naturalobligationen 413 fl., wo noch C. 8, 40, 15, 1 u. 20 
beizufügen. 
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cessorit aut civitatem Romanam amiserit, recte nihilo mi- 
nus cum fidejussore eius agetur, 
so ist die Anname, dass unter dem decedere des condemna- 
tus ein erbloses Abscheiden gemeint ist, nicht allein nicht 
notwendig, sondern eben darum unwahrscheinlich, da damit 
in die Stelle eine seltene Constellation hineingetragen wird; 
ist dann aber vielmehr bei dem decedere des Condemnirten 
die Succession des Erben in die Schuld vorbehalten, so möchte 
man in dem Parallelfall des Civitätsverlustes erwarten, dass 
auch hier der Fiskus succedirt. Bei der Constitution von Se- 
verus und Antonin, welche bei teilweiser Entziehung des Ver- 
mögens einer Person, eines exulare jussus, den Schuldner nur 
teilweise haften lässt, während seine Bürgen jure pristino be- 
langt werden können, scheint mir sodann auch keineswegs an 
den Ausschluss der Succession des Fiskus gedacht werden zu 
müssen. Die Frage, ob sie unmittelbar von c d. magna spricht, 
ist dabei richtiger zu verneinen, da normaler Weise teilweiser 
Vermögensverlust nur bei Relegation vorkam (vgl. S. 322), und 
der Ausdruck exulare jubori von einer Zwangsabfuhrung in in- 
sulam kaum verstanden werden kann, also keine deportatio be- 
deutet (vgl. auch S. 217 Note 1). Doch halte ich die Entschei- 
dung insofern für gleichgiltig, als ebensowenig, wie der Ver- 
lust der civilen obligatio aus Anlass einer poena die c. tl. 
voraussetzt, indem derselbe auch bei relegatio im Gefolge 
der Entziehung der Aktiven eintritt (vgl. S. 322), für den 
Fortbestand der obligatio als einer obligatio naturalis die 
Bedingung der c. d. zu stellen sein wird. Nimmt man nun 
aber mit Schwanert eine c d. media an, wobei der teilweise 
Vermögensverlust nur aus einer Concedirung des übrigen 
Vermögens durch den Fiskus zu erklären ist, so scheint mir 
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dios gerade auf ein solventes Vermögen hinzuweisen. Denn 
dass dem Deportirten auch ein insufficientes Vermögen ent- 
zogen wird, vollzieht sich als allgemeine rechtliche Folge der 
c. d. media, so dass es nicht verwundem darf, wenn im con- 
creten JFalle der mit der Entziehung beabsichtigte Strafzweck 
bez. Vorteil des Fiskus nicht erreicht wird. Dass aber die 
gewiss auf reiflichen Erwägungen normalwidrig eintretende 
Partialwegname verfugt worden ist, ohne weder diesen Zweck 
noch jenen zu erreichen, wie dies bei einem insuf&cienten 
Vermögen der Fall ist, halte ich für durchaus unwahrschein- 
lich. Dieselbe Erwägung spricht natürlich in unserer Stelle 
gegen die Anname eines insufficienten Vermögens bei Rele- 
gation, soweit Partialwegname nicht gesetzlich vorgeschrie- 
ben ist. unter allen Umständen spricht nichts gegen die Suc- 
cession des Fiskus. Die allgemeine Erwägung Schwanerts zu 
Gunsten seiner Anname, dass in beiden Stellen vorausgesetzt 
werden muss ein Fall, wo der Fiskus nicht Successor ist, darin 
bestehend, dass, da der Fiskus ja nicht Not leiden kann, eine 
Haftung des Bürgen, die die Fragmente constatiren, für die 
Verbindlichkeiten ohne praktische Bedeutung ist, halte ich 
nicht für durchgreifend: quam vis fiscus semper idoneus succes- 
sor sit et solvendo mit Ulpian zu reden (D. 23, 5, 2), warum 
soll es der Gläubiger in dem Falle der Constitution nicht 
vorziehen, seine Schuld von d«m Bürgen in einem einzuziehen, 
als von zwei, Fiskus und Bürgen oder Fiskus und Haupt- 
schuldner. Und selbst wenn in Fällen, wie dem Gajani- 
schen (D. 2, 8, 5 pr.) diese Erklärung der Inanspruchname 
des Bürgen bei Nachfolgerschaft des Fiskus versagt, es steht 
quellenmässig fest, dass trotz Succession des Fiskus die 
Haftung des Bürgen als eine sehr praktische Sache be- 
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trachtet wurde (C. 8, 40, 15, 1). Nach alledem findet die 
Anname von obligationes naturales bei c. d. magna, unter 
welchen Bedingungen und in welcher Ausdehnung auch, in 
den Quellen keine Stütze, und die Anname, dass solche nicht 
existirt haben, liegt darum nahe. Zu dieser Anname ent- 
schliessen wir uns um so leichter, als gewisse Wirkungen von 
obligationes naturales bei c. d. magna entschieden geleugnet 
werden: so die Möglichkeit, für die frühere Schuld des De- 
portirten einen fidejussor zu bestellen (D. 46, 1, 47 pr.), *) 
sie zu noviren (D. 46, 2, 14, 1). Es kommt hinzu der ent- 
schiedene Ausdruck des Julian: quasi tota obligatio contra 
cum extincta sit (1. c 47 pr.), eine Ausdrucksweise, welche 
sicher nicht mit Schwanert zu bezeichnen braucht, es sei, wie 
wenn gegen den deminutus keine obligatio mehr besteht, son- 
dern recht gut, dass eine Obligation wirklich ganz und gar 
nicht mehr besteht. 

e. Ein bedeutender Unterschied betrifft bei den verschie- 
denen Klassen und Fällen der c d. das Schicksal der 
verlorenen Schulden. 

a. Es steht fest, dass bei c. d. magna die Schulden im 
Falle von capitalis poena regelmässig auf den Fiskus über- 
gegangen sind (D. 22, 1, 6, 1; 48, 20, 10 pr.; 15, 2, 1,4; 
C. 9, 49, 5). Man hat neuerdings behauptet,*) dass diese 
Succession des Fiskus in die Schulden des Deminuirten 
eine prätorische sei, während der damnatus, soweit möglid), 
civil verhaftet bleibe. Diese Meinung lässt sich sehr leicht 
widerlegen. Wenn zur Unterstützung der neuen Ansicht be- 



') üeber D. 45, 2, 19 vgl. Schwanert a. a. 0. 422, 423. 
*) Birkmeyer Vermögen 141, 141. 
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merkt wird, dass ein Verlust der Schulden im Civilrecht 
nicht anders, als bei Tod des Schuldners eintreten könne, so 
ist das ja gewiss nicht richtig: Beweis der Veiiust der 
Schulden des arrogatus. Eine Menge von Aeusserungen be- 
wegt sich sodann in Ausdrücken (D. 46, 1, 47 pr.: tota obli- 
gatio extincta; 46, 2, 14, 1), die kaum zweifeln lassen, dass 
der Schuldner civil nicht verhaftet bleibt. Das Raisonne^ 
ment ferner in dem Titel de capite minutis, worin die An- 
wendbarkeit der Restitution bei c. d. magna abgelehnt wird 
(D. 4, 5, 7, 3), wäre vom Standpunkt der neuen Ansicht 
unverständlich: denn offenbar würde die Restitution dann 
einfach um deswillen unstatthaft sein, weil sie nicht mög- 
lich ist, nicht weil, wie unsere Quelle meint, sie unbillig ist. 
Man wird ferner nicht begreifen, wie sich jemals die Klagen 
gegen den deportatus zu actiones utiles gestalten konnten, 
wie dies oben nachgewiesen ist (vgl. S. 248). 

Indem der Staat so in Aktiva und Passiva einrückte, 
vollzog sich eine Succession, wie im Falle des Todes die erb- 
rechtliche, und zwar, nach unsern Quellen, übereinstimmend 
mit der erbrechtlichen (D. 48, 20, 7 pr.; 46, 1, 51, 5). Welche 
Schulden der Regel gemäss auf den Fiskus übergehen, welche 
ausnams weise nicht, so dass sie untergehen, wird danach 
dann von ihrer Uebergangsfähigkeit abhängig zu machen 
sein. Zu besonderen Bemerkungen scheint mir wesentlich 
nur das Folgende Anlass zu geben. 
, 1. Bei Ulpian heisst es einmal (D. 46, 2, 14, 1): 
Sed si quod sub condicione debetur, pure quis novandi 
causa stipulatur, nee nunc quidem statim novat, licet pura 
stipulatio aliquid egisse videatur, sed tunc novabit, cum 
extiterit condicio: etenim existens condicio primam sti- 
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pulationem committit commissamque in secundam transfert 
et ideo si forte persona promissoris pendente condicione 
fuerit deportata» Marcellus scribit ne quidem existente 
condicione ullam contingere novationem, quoniam nunc, 
cum extitit condicio, non est persona quae obligetur. 
Wird eine bedingt geschlossene Obligation pure novirt, so 
soll nichtsdestoweniger auch- die novirende Obligation erst mit 
Existenz der Bedingung perfect werden. Wenn nun während 
Pendenz der Bedingung den Schuldner der bedingten Obli- 
gation Deportation trifft, so soll nach Marcellus die Novation 
nicht zu Stande kommen, auch nicht einmal bei Existenz der 
Bedingung, weil keine Person, die obligirt werden könne, vor- 
handen ist. Da nach dem Rechte der Zeit Ulpians bedingte 
Obligationen auf die Erben übergingen,^) so hätte man nach 
unsern bisherigen Erörterungen erwarten sollen, dass auch der 
Fiskus die Obligation übernimmt, sodass also in Wahrheit eine 
Person, die verpflichtet wird, vorhanden wäre. Dies mag wol 
hauptsächlich Veranlassung gegeben haben, das Argument 
des Marcellus anders zu erklären, besonders damit, dass der 
Fiskus nicht im Stande gewesen sei, auf diese besondere 
Weise obligirt zu werden ;2) aber wir wissen nun ja, dass 
die Stipulation regelmässig juris gentium war, und sollte, 
wofür bei der Allgemeinheit der Fassung nichts spricht, an 
eine stipulatio juris civilis gedacht sein, so denke ich, dass 
der römische Fiskus die Fähigkeit hierfür auch gehabt haben 
wird. Ueberdies passt auch des Marcellus Erläuterung nicht 



*) Vgl. des älteren Julian D. 45, 1, 57: si quis si Titius consul 
factus crit decem dari spoponderit, quam vis pendente conditionc 
promissor moriatur, relinquet heredem obligatum. 

*) Vgl. die bei Schulting ad h. 1. citirten. 
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da er nicht sagt, es sei keiue fähige Person da, sondern es 
sei überhaupt keine da. M. E. verträgt die Stelle keine 
andere Auslegung, als die, dass zu Marcellus Zeit und nach 
der Meinung dieses Schriftstellers ein üebergang der be- 
dingten Schuld in diesem Fall nicht stattfand. Anders als 
bei der betagten Verpflichtung: die Verpflichtung des Schuld- 
ners zu geben quum morietur wird nach Papinian durch die 
Deportation nicht berührt, wird vielmehr in der Person des 
Fiskus fällig, aber erst im Augenblick des Todes (D. 45, 1, 
121,2). Wenn es bei Grajns, nachdem vorher die Zulässigkeit 
der Stipulation cum morieris dari, die Unzulässigkeit der Sti- 
pulation post mortem meam dare spondes auseinandergesetzt 
ist, heisst (3, 101): quaecunque de morte diximus, eadem 
et de capitis deminutione dicta intellegemus, so bezeichnet 
dies keineswegs einen Gegensatz zu dem Papinianschen Wort; 
es heisst vielmehr klärlich, dass stipulatio quum capite demi- 
nutus eris und post c. d. ebenso giltig und ungiltig ist, wie 
das entsprechende beim Tode. Auch der Grund für die Un- 
giltigkeit ist bei c. d. magna, sobald der Fiskus eintritt, der- 
selbe: inelegansvcsse visum est, zwar nicht ex heredis per- 
sona, wol aber a successore fisco incipere obligationem, sonst 
wol der, dass eine Verpflichtung auf eine Zeit, wo dieselbe 
notwendig untergegangen ist, unzulässig erscheint. 

2. Nicht jede Schuld, die durch den Tod des Schuldners 
untergeht, gehört zu den prinzipiell übergangsunfähigen 
Obligationen. Dies ist so der Fall bei Schulden, die bei 
dem Tode des Schuldners darum hinfällig werden, weil die 
Erfüllung der Obligation eine Mitwirkung gerade der Per- 
son des contrahirenden Schuldners erfordert. Bei den in 
Rede stehenden Successionen, beiläufig auch bei den sonsti- 



304 

gen der c. d. maxima uud minima nach prätoriscbem Recht, 
wird man daher einen U ebergang der Schuld anzunehmen 
haben. Damit ist denn auch der folgende Text Ulpians 
(D. 2, 11, 4 pr. 1) in voller Uebereinstimmung: 

Sed et si quis rei capitalis ante condemnatus judicio si- 
stere se non potuit, merito huic ignoscitur. rei capitalis 
condemnatum accipere debemus, qui morte exiliove coer- 
citus est. dixerit aliquis, quo ergo haec exceptio damnato? 
sed respondebitur fideiussoribus ejus esse necessariam: 
aut si forte in exilium salva civitate abiit, ubi defensori 
ejus exceptio ista proderit. 
Ist vadimonium geleistet, der Leistende aber vor dem Ter- 
mine gestorben, so ist die Schuld aus der Stipulation we- 
gen Unmöglichkeit der Erfüllung ipso jure erloschen und 
daher von Erben und Bürgen, auch ohne Inserirung einer 
Exception in die Condictionsformel, nicht einforderbar (D. 2, 
8, 4). Hat dagegen blos c. d. magna dos Leistenden statt- 
gefunden, wovon unsere Stelle spricht, so ist die Stipukr 
tion ipso jure fällig und kann daher von Successoren und 
Bürgen, auf welche letzteren allein Ulpiau Bezug nimmt, 
gefordert werden, da diese ja auch für die nunmehrige 
Schuld des Successors verhaftet bleiben. Der Prätor ge- 
währt indes hier zu Gunsten der Bürgen und sicher auch 
des Nachfolgers, gerade wie in andern Fällen, ^) wie z. B. 
dem noch von Ulpian genannten Fall des nicht mit Bürgcr- 
rechtsverlust verbundenen Exils zu Gunsten des Caventen 
oder seiner Vertreter, eine exceptio, da er es für billig hält, 
dass die Geltendmachung der Stipulation in Fällen, wo das 



') Vgl. Rudorff Edictiim § 27G. 
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Erscheinen des Caventen vor Gericht wegen der über ihn 
verhängten und von Rom fern haltenden Strafe unangängig 
ist, aussetzt. In Successionsfällen, wo diese Exception keine 
Anwendung fand, bei arrogatio und conventio in manum 
müsste danach die prätorische Klage aus der Caution gegen 
den Gewalthaber gewährt worden sein. 

ß. In den übrigen Fällen der c. d. maxima und durch- 
gängig bei c. d. minima findet regelmässig eine civilrechtlicho 
Succession des Empfängers dßr Aktiven nicht statt, sodass 
die Schulden civiliter dem Deminuirten nicht allein verloren, 
gehen sondern auch untergehen (Gaj. 3, 84; 4, 38). 

1. Trotzdem so keine civile Schuld vorhanden war, wäre 
möglich gewesen, den pater arrogator adjecticisch mit actio de 
peculio haften zu lassen; denn wie beim servus dem Prätor 
die natürliche Schuld genügte, um die Klage gegen den 
Herrn zu gewähren, so hätte sich der Prätor auch hier mit 
einer obligatio naturalis begnügen können: erst gar, als er die 
Klage durch Restitution wieder aufleben liess, schien es an 
nichts zu fehlen, um auch die actio de peculio zuständig 
erscheinen zu lassen. Die älteren Jmisten, Sabinus und 
Cassius, haben diese Consequenz nicht gezogen. Es hcisst 
bei Ulpian (D. 15, 1, 42): 

In adrogatorem de peculio actionem dandam quidam recte 
putant, quam vis Sabinus et Cassius ex ante gesto de pe- 
culio actionem non esse dandam existimant. 
Ich glaube, das entscheidende Moment, welches die älteren 
Autoren bestimmte, aus dem ante c. d. gestum die actio de 
peculio zu versagen, liegt in dem Untergang der Schuld, 
nicht darin, dass ihrer Auffassung gemäss Geschäfte, die 

das Kind vor bestehender Gewalt verrichtet hat, nach 

20 
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der der Klage zu Grunde liegenden Idee ausgeschlossen 
waren. So lange diese freilich so zweifelhaft ist, wie 
heute, ^) wird diese Behauptung gewagt erscheinen; indes 
ist, wie ülpian lehrt, ja schon vor ihm eine andere Ansicht 
aufgetreten, die, wenn man die ursprüngliche Meinung im 
Zusammenhang mit einer besonderen Theorie der actio de 
peculio brächte, einen so erheblichen Wandel in der Auf- 
fassung der Klage voraussetzte, wie dies weder nachweis- 
bar noch wahrscheinlich ist. * So scheinen also Sabin und 
Gassius die obligatio naturalis für nicht ausreichend ge- 
halten zu haben: vielleicht auch, dass letztere jünger ist, 
als diese Autoren. Dass die Restitution der Klage an ihrer 
Auffassung über die Unstatthaftigkeit der actio de pecdio 
nichts ändern konnte, ist mir leicht begreiflich, wenn diese 
actio zu ihrer Zeit zunächst nichts weiter war, als eine Klage 
gegen den Gewalthaber, wie bald (S. 309) zu erörtern ist. Dass 
endlich die von Ulpian referirten Gewährsmänner, er selbst und 
die Justinianische Codifikation ^) die Klage de peculio für zu- 
lässig halten, erscheint dann aber auch als eine natürliche 
Entwickelung der Anschauung, sei es über die Leistungs- 
fähigkeit der obligatio naturalis, um als Unterlage der actio de 
peculio zu dienen, sei es über die Richtung der restituirten 



^) Vgl. etwa Bekker Aktionen 2, 353 ; Mandry Faroilienguterrecht 
2, 296 fl. 

^) Windscheid Pandekten 2, § 484 Note 8 memt, offenbar Tom 
Standpunkte des Justinianischen Rechts, dass der pater arrogator 
nach D. 15, 1, 42 nicht hafte: hierfür sind auch die Basiliken ond 
die Scholien. Ich glaube nicht, dass sich diese Auffassung mit dem 
recte des Ulpian, das Justinian zu dem seineu macht, vertragt Wie 
hier Mandry a. a. 1, 390. 
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Klage, indem diese nun |auch gegen den Arrogirten selbst 
gewährt wurde (S. 311). 

2. Im klassischen Recht ist die Consequenz des Schulden- 
unterganges, wie bereits angedeutet, nicht mehr rein gezogen; 
denn es findet sich ein Edikt, wonach der Prätor verspricht, 
wegen der durch c. d. minima verloren gegangenen Schulden 
Klage zu gewähren; das bezügliche Edikt habe ich bereits 
oben (S. 295) angeführt, sowie über seine Beziehung zu der 
im Edikte proponirten Formel gesprochen. Bei Gajus heisst 
es noch über die letztere (4, 38): 

Praeterea aliquando fingimus adversarium nostrura capite 
deminutum non esse: nam^si ex contractu nobis obligatus 
obligatave sit et capite deminutus deminutave fuerit, velut 
muüer per coemptionem, masculus per adrogationem, dÄinit 
jure civili debere nobis, nee directo intendi potest, dare 
eum eamve oportere, sed ne in potestate ejus sit jus 
nostrum corrumpere, introducta est contra eum eamve 
actio utilis rescissa capitis deminutione, id est, in qua 
fingitur capite demiflutus deminutave non esse. 
Dass das Edikt, sowie die darauf beruhende ficticische 
Formel nur im Falle von c. d. minima zuständig sind, ist in den 
C!ommentaren so unzweideutig ausgesprochen (D. 4, 5, 2 j^r. 
u. 7, 2 u. 3), dass es Wunder nimmt, wie Voigt ^) nichts- 
destoweniger, wenn auch unter beschränkten Voraussetzungen, 
ihre Anwendbarkeit bei c. d. media behauptet. Paulus gibt 
als Grund hierfür an (h. t. 2 u. 3), dass der scrvus auch 
nicht nach prätorischem Rechte belangbar und bei c. d. 
media es unbillig sei, nachdem Civität mid Vermögen ver- 



') Jus naturale 3, 686. 
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loren gegangen, den Deminuirten haftbar zu machen. Da- 
nach kann die von Pauhis ins Auge gefasste actio gegen den 
Herrn des durch c. d. Sklave gewordenen (D. 4, 5, 7, 2), 
von der es heisst: 

utilis actio ad versus dominum danda est, ut Juliauus scri- 
bit, et nisi in solidum defendatur, permittendum mihi est 
in bona quae habuit mitti, 
eine actio, an die Ulpian (h. t. 2 pr.) sicher neben der Klage 
gegen den Fiskus gedacht wissen will bei den Worten: 
sive amissLone civitatis sive libertatis amissione contingat 
capitis deminutio, cessabit edictum neque possunt hi peni- 
tus conveniri: dabitur plane actio in eos, ad quos bona 
pervenerunt eorum, 
nicht die actio aus dem in Rede stehenden Edikt sein.^) 

Das Edikt erscheint unter den Restitutionen, sowol bei 
den Commentatoren, als in der Ordnung der Pandekten und 
wird auch von Paulus als solches (D. 4, 1, 2; S. R. 4, 1, 2) auf- 
gezählt. Der Hergang ist wol der, dass ursprünglich für den 
einzelnen Fall durch Dekret eine Klage gegeben worden ist.*) 
Später wird die Klage nicht blos während eines annus utilis, 
sondern als Judicium perpetuum, und activ, wie passiv gegen 
die Successoren gewährt (D. 4, 5, 2, 5). Dass noch in dieser 
Zeit, wie Mandry annimmt, wirklich eine Restitution voran- 
gehen musste, bevor die Formel gegeben wurde, erscheint sehr 
wenig glaublich^) und wird durch die Edikts werte fast wider- 
legt. Auch die Ausdrucksweise rescissa capitis deminutione 



') Doch scheint Keller Civilprozess Note 932 dahin zu neigen. 
*) Bekker Aktionen 2, 90; Mandry a. a. 0. 1, 396. 
^) Dagegen auch Savigny System 7 § 333; Bethmann-Hollweg 
Civilprozess 2, 750. 
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bei Gaj. 3, 84, auf die sich Mandry als entscheidend beruft, 
beweist nichts; die Worte sagen, wie Gajus (4, 38) an einer 
andern Stelle deklarirt, nichts anderes, als dass actio ficticia 
gegen den capite deminutus verliehen wird. Wenn Mandry 
endlich bemerkt, dass ohne Restitution die Mission, von der 
sofort zu reden, sich nicht rechtfertigen lasse, so wird die 
folgende Untersuchung sofort das Gegenteil erweisen. 

Von dieser actio hoisst es nun, dass der Gewalthaber 
sie in solidum übernehmen muss, während andernfalls gilt 
(Gaj. 3, 84): si non defendantur, bona quae eorum futura 
forent, si se alieno juri non subjecissent, universa vendere 
creditoribus praetor permittit. Ueber das Wesen dieser Mission 
besteht viel Streit. *) Die richtige Auffassung des Sachverhalts 
gewinnt man m. E. lediglich durch die folgende Betrachtung. 
Wie ist es in der Zeit gewesen, bevor der Prätor das Edikt 
aufstellte? Offenbar ist niemals der Gläubiger völlig unge- 
schützt geblieben. Es ist vielmehr zu vermuten, dass dem 
Gläubiger nach Analogie der missio gegen einen Verstor- 
benen, dessen Vertretung Niemand durch Antritt der Erb- 
sehaft übernehmen will, bonorum venditio oder in alter Zeit 
das dem entsprechende des herrenlosen Vermögens der ge- 
waltunterworfenen Person gewährt worden ist. Als dann der 
Gewalthaber, das active Vermögen bekam, lag darin eine ge- 
wisse Härte, dass ohne weiteres die Gläubiger den Verkauf 
des Vermögens des Hauskindes beantragen konnten. Ich 
glaube nun, dass die actio restituta von dem Prätor erfunden 
worden ist, um dem Gewalthaber die Möglichkeit zu geben, 
die missio abzuwehren. Der Prätor nötigt seitdem jeden 



*) Vgl. Mandry Familiengüterrecht 2, 346 und die dort Citirten. 
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Gläubiger des arrogatus oder der früher gewaltfreien uxor 
in manu, wenn der Gewalthaber die Klage zu übernehmen 
bereit ist, mit der actio aus dem Edikt seinen Anspruch zu 
erstreiten, je nach der Natur derselben, mit der Normalformel 
oder mit der actio ficticia, obgleich Gajus in seiner Auseinander- 
setzung (Gaj. 3, 84 u. 4, 38) nur von dieser spricht Will 
sich der Gewalthaber auf die zu seinen Gunsten eingeführte 
actio nicht einlassen, so tritt natürlich sofort die alte missio 
und venditio bonorum ein. Danach ist die Uebername der 
actio restituta zur Defension des vom Hauskinde eingebrachten 
Vermögens gegeben, wie Gajus auch wenigstens zu lesen 
gestattet, wenn es bei ihm von der actio gegen den Gewalt- 
haber wegen vorgewaltlicher Schulden der in manus über- 
gegangenen, früher gewaltfreien Frau (vgl. S. 336), freilich mit 
Veränderung der heutigen Interpunktion, heisst (4, 80): nisi 
ab eo cujus juri subjectae sint, in solidum defendantur bona, 
quae earum futura forent, si ejus juri subjectae non essent 
veneant, sowie ohne jede Veränderung auch seine Worte in 
der oben (S. 309) abgedruckten Stelle verstanden werden 
können, falls man das defendantur auf die zu verkaufenden 
bona bezieht^) Doch würde auch die Beziehung der defensio 
auf die Person in der Gewalt selbst der hier vertretenen 
Auffassung nicht widerstreiten: denn man bedenke, dass auch 
Mission und Verkauf der erblosen Güter als ein Fall von 
missio und venditio wegen mangelnder defensio des Schuldners 
im Edikt figurirten (Cicero pro Quintio 19.)*) Der civile 



^) Nicht dagegen ist Paulus (D. 4, 5, 7, 2): nisi in solidum defen- 
datur, permittendum mihi est in bona quae habult mitti, wenn man 
das defendatur impersonell nimmt. 

') Bethmann-HoUweg a. a. 0. 2, 566 u. Note 47. 



sn_ 

Untergang der Schuld hinderte also nicht» den Schuldner 
unter Umständen als indefensus anzusehen. So konnte dann 
auch der Deminuirte bei arrogatio und conventio in manum 
trotz civilen Unterganges der Schuld als ein indefensus be- 
trachtet, und missio, sowie venditio wegen mangelnder de- 
fensio verhängt worden sein. Als der Prätor das Edikt pro- 
ponirt hatte, lag es in seinem Sinne, bei der Uebername der 
actio in solidum durch den Gewalthaber die Folgen der 
mangelnden defensio des Hauskindes nicht eintreten zu lassen : 
seitdem konnte man aber auch die Uebername der actio durch 
den Gewalthaber als eine defensio desselben bezeichnen. Die 
durch das Edikt gewährte Klage wird dann später auch 
gegen den Deminuirten selbst gegeben. 

Die vorstehende Erklärung des Zusammenhanges zwischen 
Edikt und Mission hat den Vorzug, dass sie rechtfertigt, wie 
es dazu kam, dass zunächst die Klage nur im Wege der 
Restitution gewährt wurde: wenn, wie oben erörtert, der 
Uebergang des Vermögens auf den Gewaltherm sich aus 
der Uebung entwickelt hat*(S. 268), so hat der Prätor zu- 
nächst die Klage nur dann gewährt, wenn der Vater das 
Vermögen hätte, was eine besondere Untersuchung erheischte; 
da nach dieser Untersuchung die Folgen eines civilen Vor- 
ganges rückgängig gemacht wurden in dem Sinne, dass aus 
einer civil untergegangenen Obligation neue Klage gewährt 
wurde, so war der Weg für die Restitution gewiesen. Als 
dann der Uebergang des Vermögens auf den Gewalthaber ge- 
wohnheitsrechtlich stattfand, erübrigte sich die Untersuchung, 
und wurde die Klage ohne weiteres gegeben, wie es uns das 
Edikt zeigt. Aus diesem Sachverhalt erklärt sich dann auch ge- 
nügend, weshalb sich bei arrogatio und conventio in manum der 
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gewaltfreieu Frau nicht auch eine Succession des Gewalt- 
habers in die Schulden, bez. Succession nach Art der Erbschaft 
entwickelt hat: man hatte nämlich bereits eine sehr befrie- 
digende Schuldenhaftung durch missio und yenditio, als sich 
erst später der Uebergang der Aktiven auf den Gewalthaber 
dazu gesellte; zur Uebertragung der Grundsätze der here- 
ditas war darum kein Bedürfnis. Anders bei der c. d. magna 
im Falle von poena capitalis. Von Alters gab es hier, wenn 
auch nicht Uebergang auf den Staat, so doch ein Verfiülen- 
sein zu Gunsten des Staates, während für die Schulden dabei 
nicht gesorgt war, sondern mit den Forderungen Fortbestand 
der Schulden Platz griff (S. 250). Nur im Falle die Sectio 
ausblieb, war missio und venditio bonorum angängig (S. 239). 
Als dann später der Fiskus mit dem Sectionsverfahren brach 
und dafür üniversalsuccession in die Aktiven substituirte, 
konnte und musste man, da durch ein im Falle der uralten 
Sectio stattfindendes Schuldenverfahren nicht präjudicirt war, 
auch für die Schulden Eintritt des Fiskus wählen. 

Ein ähnliches Verfahren, wie bei arrogatio und in manum 

coiiventio der gewaltfreien Frau wurde auch angewendet auf 

c. d. maxima in dem Fall, dass dabei keine servitus poeuae 

vorkam. Nähere Nachricht ist uns hierüber allein erhalten 

durch Paulus (D. 4, 5, 7, 2), der uns folgendes berichtet: 

Si libertate adempta capitis deminutio subsecuta sit, nulli 

restitutioni adversus servum locus est, quia nee praetoria 

jurisdictione servus ita obligatur, ut cum eo actio sit: sed 

utilis actio adversus dominum danda est, ut Julianus scribit, 

et nisi in solidum defendatur, permittendum mihi est in 

bona quae habuit mitti. 

Die Formel der actio utilis gegen den dominus, von der 
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die Rede ist, zu restituiren, ist nach dieser Angabe nicht 
möglich; genug, dass es bei in jus concipii*ter Formel die 
actio ficticia nicht war (S. 305). Das Verhältnis zwischen 
actio in dominum und missio in das Vermögen ist hier wol 
ganz dasselbe, wie oben: zunächst Defensionsbefugnis des 
Herrn mit actio utilis, und wenn davon kein Gebrauch ge- 
macht wird, Verkauf des eingebrachten Vermögens in dem 
bekannten Wege der bonorum venditio. Die also gewährte 
actio ist anscheinend jung; sonst könnte sich Paulus wol nicht 
auf Julian berufen, vielleicht erst Julianisch. Natürlich, dass 
auch von jeher der Gläubiger nicht unbefriedigt blieb, und 
so muss man annemen, dass auch hier früher missio in 
bona eingetreten ist. Davon, dass die actio jemals gegen den 
Deminuirten gegeben wurde, ist hier natürlich nicht die 
Rede; aber auch die Anname, welche oben die Ablehnung 
der Regeln von der hereditas erklärte, das höhere Alter der 
Schuldenhaftung, dürfte hier auszuschliessen sein; denn man 
muss doch wol annehmen, dass der Glaudianische Senatsschluss 
selbst und darauf die übrigen Bestimmungen, welche Personen 
als Sklaven an Private attribuirten, gleichzeitig auch schon 
zu Gunsten dieser über das Vermögen verfügt haben werden 
durch Gewährung der Universalsuccession in die Vermögens- 
rechte. Aber das Sc. Claudianum ist vielleicht älter als die 
Uebertragung erbenmässiger Successionsweise auf die Güter 
der Lebenden, und während sich so der Senatsschluss damii^ 
begnügte, die Aktiven dem Herrn zuzuschreiben, überliess er 
dem Prätor, die Passiven zu reguliren. 

Gegen die hier vorgetragene Entwicklung der Lehre, 
welche darauf basirt, dass das Restitutionsedikt zu Gunsten 
des Gewalthabers eingeführt ist, könnte man sich auf zweierlei 
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berufen. Einmal auf die Darstellung des Gajus (1. c. S. 307): 
ne in potestate ejus sit (des Arrogirten, der Frau) jus 
nostrum corrumpere, introducta est contra eum eamve actio 
utilis rescissa capitis deminutione. Denn diese Erörterung 
besagt, dass die actio eingeführt worden ist, damit es der 
Schuldner nicht in seiner Macht habe, mittels Arrogation 
und conventio in manum, den Gläubiger um seine Forde- 
rung zu bringen, im römischen Geiste gedacht, damit keine 
arrogatio oder coemtio fiduciaria obligationum toUondamm 
causa möglich sei. Will Gajus damit sagen, dass vor der 
Einführung des Edikts dies möglich war? Ich könnte sagen: 
nein; wenn auch Gajus die Einfuhrung des Edikts aus der 
Tendenz erklärt, dem Gläubiger zu seinem Rechte zu ver- 
helfen, so sei damit nicht gesagt, dass früher der Gläubiger 
darum betrogen worden sei; auch nach unsrer Ansicht 
steht das Edikt im Dienste jenes Zwecks, ist auch die 
nächste Absicht die gewesen, dem Gewalthaber entgegen- 
zukommen. Diese Erklärung, möglich freilich, möchte ich 
indes als gesucht ablehnen und in der That Gajus eine die 
oben gestellte Frage bejahende Meinung zuschreiben. Das 
wäre dann eine Täuschung auf Seite unseres Schriftstellers, 
entstanden aus mangelhafter Geschichtskenntnis; indes es ist 
die erste nicht.*) 

Zweitens könnte man einwenden: wir wissen nichts da- 
von, dass jemals die durch Edikt gewährte Klage eine aus- 
schliessliche Richtung gegen den Gewalthaber gehabt hat, 
zumal auch das Edikt selbst die Klage gegen den capite 
deminutus selbst gibt Das Julianische in D. 4, 5, 2, 1 



*) Vgl. Lotmar Kritische Studien § 4 — 6. 
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überlieferte vielleicht; es fragt sich aber eben, wie es früher 
gewesen. Dagegen darf gar nicht zugegeben werden, dass 
die Quellen nicht den Eindruck erwecken, das Edikt habe 
die Klage zunächst nur gewährt, um den Gewalthaber zur 
Defension zu verstatten. Man sehe, wie Gajus, auch noch 
Justinian, von dem Edikt zum Teil nicht anders sprechen, als 
mit sofortiger Beifügung der missio in bona (G. 3, 84 u. 4, 80; 
J. 3, 11, 3), so dass Zweifel gestattet sind, ob selbst Gajus 
schon eine andere Verwendung der actio gekannt hat. Die 
Worte contra eum eamve (sc. arrogatum et uxorem in 
manu) introducta est actio (4, 38) bei ihm sind keine In- 
stanz dagegen: nach Gajus (3, 84) ist auch die gegen den 
Gewalthaber anzustellende Klage in eum eamve (sc. arroga- 
tum et cet.) gerichtet, so dass also damit nicht sowol die 
Stellung des Schuldners als Prozessverklagten, als vielmehr 
die Benennung in der formula als Schuldnerperson bezeichnet 
sein dürfte. Darum ist auch das in eum eamve des Julian- 
schen Edikts für die Richtung der Klaganstellung gegen den 
Deminuirten nicht beweisend, ebensowenig wie das in ser- 
vum in den Edikten der Noxalklagen die Beklagtenrolle der 
Sklaven bezeichnet (D. 47, 9, 1 pr.; J. 4, 8,7). Nur daran scheint 
mir aUerdings nicht gezweifelt werden zu können, dass die^ 
späteren Gommentatoren des Edikts (Ulpian und Paulus) auch 
an Klage gegen den Deminuirten denken, da sonst einzelne 
Gegenüberstellungen derselben zur c. d. magna (neque pos- 
sunt hi penitus conveniri D. 4, 5, 2 pr. u. 7, 2 u. 3) kaum 
verständlich wären. 

3. Es gibt einen Fall, in dem die Schuld bei c. d. minima 
civiliter nicht untergeht, sondern vom Gewalthaber über- 
nommen wird. Gajus überliefert uns (3, 84): 
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quod is dcbuit (arrogatus etc.), non transit ad coemptio- 

natorem aut ad patrem adoptiyum, nisi si hei'editarium 

aes alienum fuerit. tunc enim quia ipse pater adoptivus 

aut ooemptioDator heres fit, directo tenetur jure; is vero 

qui se adoptandum dedit quaeve in manum convenit^ de- 

sinit esse heres. 

Zweifellos handelt die Stelle von dem Fall, dass vor der c. d. 

die Erbschaft durch den capite deminutus erworben ist: dann 

stellt sie aber die Behauptung auf, dass nach vollzogener 

c. d., die den bisher gewaltfreien in die Gewalt einer Person 

bringt, dieser heres wird, während der Gewaltunterworfenc 

aufhört es zu sein, darum aber auch dieser ohne weitere 

prätorische Hilfe haftet. Ich erkläre dies mit v. Scheurl 

damit, dass die Erbschaft auch im Vermögen des Erben 

Erbschaft bleibt und darum als ein ganzes von Rechten und 

Verbindlichkeiten auf den Gewalthaber übergeht*) 

Man könnte geneigt sein, hierzu auch die Schulden ex 
delicto zu rechnen. Ausdrücklich sind nämlich die actiones 
injuriarum und sonstige ex delicto venientes vom Untergang 
ausgenommen (D. 4, 5, 2, 3 u. 4, 5, 7, 1). Wir wissen sodann, 
dass sie als noxales gegen den Gewalthaber gegeben wurden 
(G. 4, 77). Vermutlich haben die Autoren, Paulus (D. h. t. 
7, 1) und Ulpian (h. t 2, 3) nur an die c. d. minima gedacht, 
obwol sie eine Beschränkung auf c. d. minima nicht aus- 
sprechen; doch steht es fest, dass auch, wo durch c. d. Skla- 
verei entstand, die actio gegen den Herrn gegeben wurde 
(G. 4, 77; J. 4, 8, 5). In Wahrheit beruht indes der üeber- 



') Vgl. Beiträge 1, 46; neuerdings den Nachweis bei Birkmeyer 
Vermögen 84 fl. Dagegen Mandry Familiengüterrecht 1, 171 fl und 
die daselbst Note 5 citirten. 
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gang der actiones ex delicto nicht auf dem Successionsge- 
danken, sondern auf dem ganz verschiedenen Prinzip des 
noxa caput sequitur. Dass dagegen diese actiones in klas- 
sischer Zeit auch in der Person des Deminuirten passiv 
fortbestanden, scheint mir nach Gajus (4, 77) mehr als 
zweifelhaft zu sein (dagegen D. 5, 1, 57 u. 9, 4, 33). 

f. Die grösste Schwierigkeit bietet bei dem ersten An- 
griflf die bisher zurückgestellte Frage: Wie ist der Ver- 
lust der Schulden zu erklären? **Zwar dass bei c. d. 
maxima, soweit eine servitus poenae entsteht, die Schulden 
verloren gehen, kann man einfach aus dem Incompatibilitäts- 
moment ableiten: in den andern Fällen der c. d. maxima 
ist daraus wenigstens der Verlust der civilen Verpflichtung 
abzuleiten, da der servus Träger von obligationes civiles nicht 
sein kann, während dagegen der vollständige Verlust von 
obligationes, wie wir ihn annamen (S. 300), unerklärt bleibt. 
Bei c d. media ist sodann aus dem Incompatibilitätsgesetz 
wol zu folgern, dass Obligationen des Givilrechts verloren 
gehen, nicht aber alle Obligationen ohne Ausname. Man darf 
nicht sagen, die Schulden müssen in allen diesen Fällen 
verloren gehen, weil der Fiskus sie übernimmt: einmal ist 
dies ja^ nicht einmal richtig für sämmtliche Fälle der c. d. 
maxima; sodann aber stellt dies doch wol den wahren Sach- 
verhalt auf den Kopf. Denn an der Uebername der Schul- 
den ist dem Fiskus sicher wenig gelegen: er übernimmt sie 
nur, weil sie dem Schuldner entfallen und aus Billigkeit. 

Auch bei c. d. minima macht die Erklärung des Vcr- 
lusts der Schulden Schwierigkeit. Zwar das ist wahr: die 
Frau in manu, ebenso wie jede andere nicht gewaltfreie 
Frau, ist unfähig, sich durch Rechtsgeschäfte zu obli- 
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giren. Schon bisher hätte man nicht daran zweifeln dürfen 
auf Grund der einfachen Thatsache einerseits, dass es zu 
Verpflichtungen aus Rechtsgeschäften der Frau der Aucto- 
rirung seitens des Tutors bedarf (ülp. fr. 11, 27) und an- 
dererseits, dass es der gewaltunterworfenen Frau an der 
Möglichkeit der Auctorirung durch einen Tutor gebricht. 
Erheblich ist auch die Analogie, dass die Unfähigkeit des 
impubes, sich ohne Vormund zu obligiren, wirklich die 
Unmöglichkeit von Ofoligirungen des impubes filiusfamilias 
zur Folge hat (D. 45, 1, 145, 2). Die allgemeinen Er- 
wägungen Savignys gegen das Gewicht dieser Analogie sind 
wol nicht durchschlagend; denn dass die Vorschrift der Mit- 
wirkung bei tutela impuberum etwas natürliches, bei tutela 
mulierum eine künstliche Einrichtung sei im Interesse der 
Agnaten und Patrone der Frau, ist in dieser Schroffheit 
weder unbedingt richtig, noch aber auch für unsere Frage 
wesentlich; denn man darf nicht sagen, dass bei gewaltunter- 
worfenen Frauen auf das Erfordernis der Auctorirung der 
Tutoren um deswillen verzichtet werden konnte, weil es für 
die Agnaten und Patrone nicht zu sorgen gab: auch bei der 
gewaltunterworfenen Frau besteht für Agnaten ein sehr er- 
hebliches Interesse, dass sie sich nicht mit Schulden belastet, 
indem sie damit für den Fall der Lösung der Gewalt ihr Ver- 
mögen mindert.^) Aber schon unsere bisherigen Quellen waren 
im Stande, die Savignysche Meinung zu widerlegen: von einem 
Berichte abgesehen (D. 4, 5, 2, 2), aus dem Cujacius zunächst, 

^) So Cujacius Op. omn. 3, 172 fi., von Neueren Huschke G^os 
17G; Zeitschrift fttr Rechtsgeschichte 3, 317; Mandry a. a. 0.; da- 
gegen Savigny System 2 Beilage 5; Ad. Schmidt a. a. 0. 23 Note 83. 

') Mandry Familiengüterrecht 1, 350, der es indes versäumt, die 
richtige Consequenz dieser Auffassung für die manus zu ziehen. 
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m. E. sehr mit Recht, geistvoll die hier vertheidigte Meinung 
gefolgert hat, — ich werde darauf (S. 327) eingehend zurück- 
kommen, — hat Mandry sehr gut auf eine Codexstelle auf- 
merksam gemacht (G. 4, 26, 11; vgl. auch Scholion Anonym, 
ad Basil. 18, 5, suppl. 205); wenn es hier heisst, dass aus 
den Contrakten der ancilla quam jure non obligari constat, 
die actio de peculio in quantum locupletior peculium factum 
est, gegen den dominus gewährt wird, so scheint es an einem 
anderen Grunde für die Beschränkung zu mangeln, als dass 
die Gontrahentin, als gewaltfreie Person gedacht, ohne tutoris 
auctoritas nur auf die Bereicherung haftet. Wenn uns die 
Justinianischen Quellen nicht reichlichere Auskunft gehen, 
so müssen wir erwägen, das dies der Natur der Verhältnisse 
entspricht: denn die Verpflichtungsunfähigkeit der Haus- 
tochter aus Rechtsgeschäften, — und um die Haustochter 
kann es sich ja ausschliesslich nur handeln, — ist nicht 
Justinianisches Recht. Kein Wunder daher, wenn ein Frag- 
ment den entgegengesetzten Eindruck, dass die Handlungs- 
fähigkeit der filia familias den Regeln des männlichen Ge- 
schlechts untersteht, zu machen geeignet ist;^) — das ist Justi- 
niansche Interpolation, — während bei andern Stellen, die 
Savigny als Widerlegung der hier vertretenen Ansicht ent- 
gegenhält, nicht einmal die Anname einer Interpolation 
nötig ist.^) Zum Glück sind wk heute mit der Stude- 
mundschen Lesung im Stande, durch einen Quellenausspruch 

^) Dies ist der Fall mit dem Schiasswort in D. 45, 1, 141, 2. Quod 
autem in pupillo dicimus, idem et in filia familias impubere dicendum 
est. Auch Bndorff Yormandschaft 1, 171 h&lt diese Stelle für inter- 
polirt. 

«) Dies ist der Fall bei D. 14, ü, 9, 2; 15, 1, 27 u. 1, 3; 13, 6, 3, 4; 
vgl. Mandry a. a. 0. 1, 349. Letztere Stelle gehört insofern nicht hier- 
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die Sache über allen Zweifel zu erheben. Es sind die Worte 
des Gajus (3, 104), die mit Sicherheit, wie folgt, zu lesen sind:^) 
Praeterea inutilis est stipulatio, si ab eo stipuler qui juri 
meo subjectus est, item si is a me stipuletur: sed servus 
quidem et qui in mancipio est et filia familias et quae in 
manu est non solum ipsi cujus juri subjecti subjectaeve 
sunt, obligari non possunt, sed ne alii quidem ulli. 
Denn hier ist über allen Zweifel deutlich anerkannt, dass 
die uxor in manu, wie auch die sonstige gewaltunterworfene 
Frau, sich nicht durch Stipulation verpflichten könne, nicht 
allein nicht dem Gewalthaber selbst, sondern überhaupt nicht. 
Es besteht nun gar kein Grund, diesen Satz auf die Stipu- 
lation einzuschränken und nicht vielmehr von allen Obliga- 
tionen gelten zu lassen, bei denen tutoris auctoritas not- 
wendig ist 

Ist nun so die Thatsache zweifellos, dass sich die uxor 
in manu durch Handlungen, zu denen sie sonst tutoris aucto- 
ritas bedarf, nicht verpflichten kann, so ist damit indes der 
Verlust der Schulden der durch conventio inmanum eine c. d. 
erfahrenden femina sui juris mit Nichten erklärt. Denn 
einmal handelt es sich bei der Unfähigkeit der Frau blos um 
die obligationes aus Verträgen (Gaj. 3, 91): sodann aber folgt 
aus der Thatsache, dass die Frau künftig sich nicht ver- 



her, als sie Savigny a. a. 0. 438 gegen seine Meinung rechtfertigen 
zu müssen meint, während sie umgekehrt eher für ihn zu verwerthen 
wate; vgl. Mandry a. a. 0. 

^) So die Studemund-Erügersche Ausgabe. Im Studemundschen 
Apographum ist ausser unwesentlichen Lücken in einzelnen Worten, 
für filiafamilias nach einer vorangehenden Lücke von zwei Buchstaben 
lediglich ein 1, sodann nach einer abermaligen Lücke von neun Buch- 
staben ein s zu lesen: das kann doch aber wol nur filiafamilias seih. 
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pflichten kann, in Anbetracht des Umstand es, der dieser 
Unfähigkeit zu Grunde liegt, keineswegs, dass die uxor in 
manu nicht verpflichtet sein kann, während doch der 
Verlust der Schulden aus dem Incompatibilitätsmoment nur 
von dieser letzteren Thatsache abzuleiten wäre. Nach wie vor 
ist also der Verlust der Schulden selbst bei Hingabe in die 
manus nicht erklärt, geschweige denn bei arrogatio, für die 
selbst jenes Scheinmoment versagt, da das Hauskind ver- 
pflichtungsfähig ist. Wenn Mandry bei seiner Theorie der 
Arrogation, welche aus der blossen Verpflichtungsunfähig- 
keit des Hauskindes zu dem Verlust der Schulden bei Arro- 
gation gelangt, annehmen will, dass die Hauskinder in alter 
Zeit nicht verpflichtungsfähig waren, ^) so ist dies weder 
irgendwie bewiesen noch glaublich, *) noch reicht es aus für 
die spätere Zeit, in der die Hauskinder zweifellos verpflich- 
tuugsfähig sind. 

M. E. liegt die richtige Lösung des Verlustes der Schul- 
den in einem Rechtssatze des jus civile, der der Billigkeits- 
erwägung entspringt, dass, wo das Recht einer Person unter 
Lebenden die sämmtlichen Aktiven eines Vermögens wegnimmt, 
der Vermögensinhaber auch seiner Schulden zu entlasten ist. 
Die Billigkeit dieses Rechtssatzes wird nicht bestritten werden 
dürfen: es bedarf dazu keiner Belege mit Argumentationen 
der Quellen, wie sie z. B. Paulus (D. 4, 5, 7, 3) un^ Mela 
(D. 42, 8, 25, 7) anstellen im Sinne des Prätors, der es für 
unbillig hält, Klage aus Schulden zu gewähren, wo die 
bona verloren gegangen sind. 



>) Familiengüterrecht 1, 175, 176 u. 340 fl. 
*) Vgl. Pernice Labeo 1, 166—168. 
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Die Existenz des Rechtssatzes wird damit bewiesen, da^, 
soweit ich sehe, stets wo sonst unter Lebenden das Civil- 
recht einen Universalverlust der Aktiven hat eintreten 
lassen, auch wirklich ein Schuldenverlust aus dem ange- 
gebenen Grunde stattfindet. So ist bekannt, dass bei Uni- 
versal verlust des Vermögens pro parte, der ohne jede c. d. 
einzutreten pflegt, auch ein teil weiser Verlust der Schulden 
statt hat (C. 8, 40, 1; 9, 12, 2): ich finde hier jede Möglich- 
keit einer andern Erklärung, als iet von mir beliebten 
ausgeschlossen. Dasselbe scheint mir, wenn aus Anlass einer 
Criminalstrafe, aber ohne c. d. bei Verlust des ganzen Ver- 
mögens (D. 26, 2, 57, 1; 49, 14, 39 pr.; 48, 20, 7, 4) Ver- 
lust sänmitlicher Schuldon eintritt. Ebenso im folgenden 
Fall: bei Restitution nach c. d. magna behält der Fiskus 
die Schulden des confiscirten Vermögens so lange, als er die 
Aktiven behält; mit dem civilen Verlust der Aktiven, wie 
er zu Gunsten des Bestraften bei Restitution von dignitas 
und bona eintrat, gehen auch die Schulden ihm verloren 
(D. 48, 23, 3 u. 2; C. 9, 51, 3, 4, 9, 10, 12), und zwar ganz odar 
zum Teil, je nachdem der Verlust der Aktiven ganz oder teil- 
weise ist (C. 9, 51, 3, 1). Der blosse Straferlass, ebenso Resti- 
tution in die Civität, sei es auch mit Empfang einzelner Stücke, 
genügen eben so wenig, wie zum Verlust der Aktiven zu 
Gunsten des Bestraften (C. 9, 51, 2 u. 5; D. 48, 23, 2 u. 3), so 
zum Verlust der Passiven (C. 9, 51, 3; D. 48, 23, 2, 3). Auch 
bei Ereption endlich kann ich mir den Verlust der Schulden 
für den Erben in der Regel nicht anders erklären. Wenn 
der Nachlass eripirt wird, so liegt regelmässig ein Ver- 
gehen vor, für das der Erbe durch Entziehxmg des Nach- 
lasses büssen soll: ihm durch Belassung der Schulden eine 
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Strafe aufzuerlegen, würde keineswegs der Natur der Sache 
widersprechen. Wenn dennoch ihm auch die Schulden ab- 
genommen werden, so kann es doch wol nur an der Bil- 
ligkeitserwägung liegen, dass, wo jemandem die .Vermögens- 
rechte nicht verbleiben, auch die Schulden entfallen sollen. 
Dass unser Rechtssatz in den Quellen keinen Ausdruck 
findet, spricht nicht gegen sein Vorhandensein und ist auch 
leicht zu erklären: überall, ausser bei arrogatio, conventio in 
manum und gewöhnlicher servitus trat in den in Frage kom- 
menden Fällen eine Person ein, die mit den Aktiven auch 
die Schulden übernahm. So entstand eine Erbenähnlichkeit, 
die vielfach hervorgehoben wird (S. 301) und, wenn auch 
nicht übersehen, so doch nicht urgiren lässt, dass der Schul- 
denvorlust, nicht wie beim Erblasser von selbst, sondern 
durch ein Aequitätsmoment verursacht wird. 

Ausgesprochen ist zwar nun der hier behauptete Erklä- 
rungsgnmd des Schuldenverlusts auch bei c. d. nicht, aber 
auch kein anderer, sodass a priori der eine so gut ist, wie der 
andere. Wo aber so viele Beweise vorhanden sind, dass der 
Verlust der Schulden durch unseren Aequitätssatz verursacht 
war, wo kein Fall des jus civile vorhanden ist, in dem er 
sich anders erklärt, dürfen wir auch die Anname wagen, dass 
in den Fällen der c. d. gleiches vorliegt. Ganz besonders 
leuchtet dies bei c. d. magna aus poena capitalis ein: wenn 
bei dem durch poena verschuldeten Verlust des Vermögens 
ohne c. d. Verlust der Schulden aus unserem auf Billigkeits- 
erwägungen stützenden Rechtssatz zu erklären ist, soll es 
anders sein, wo die poena mit c. d. verbunden ist? 

Man darf nicht einwenden, dass wir damit das Aequitäts- 
moment in zu frühe Zeit verlegen: für c. d. magna gewiss 

• 21* 
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nicht; — denn nach unserer Auffassung ist der Schulden- 
verlust so alt, wie der üniversalverlust der Aktiven, also 
jünger als Sectio bonorum (S. 292, 249) — , aber auch für 
c. d. minima nicht zu früh, da doch auch das Pendant unseres 
Satzes, der uralte Uebergang der Schulden auf den Erben, 
auf reinen Billigkeitserwägungen beruht.^) Aber leistet diese 
Erklärung des Schuldenverlustes bezüglich c. d. minima nun 
auch wirklich, was man von ihr erwartet? Man könnte ein- 
mal den Fortbestand von obligationes naturales nach dem 
Civilrecht einwenden. Indes obligationes naturales sind Bil- 
dungen des neueren Civilrechts, einer Zeit, in der man 
auch sonst aus gutem sofort zu erörternden Grunde gegen 
den altcivilrechtlichen Verlust der Schulden bei c. d. minima 
zu reagiren begann; sie beweisen darum nichts gegen 
die oben vorgeschlagene Erklärung, so lange ein völliger 
Schuldenverlust eintrat. Ferner das Edikt des Prätors, nach 
dem er die verlorene actio schliesslich auch gegen den 
Deminuirten gewährt: aber es bestätigt ja eben den Ver- 
lust der Schulden nach jus civile. Dass man sich entschloss. 
die überdies unter andern Auspicien erfundene actio restitufci 
auch selbst gegen denjenigen zu geben, der die Schulden 
verloren hatte, erklärt sich, wie die Anerkennung der obli- 
gatio naturalis, aus dem Umstände, dass, sobald der Gewalt- 
herr, wie es später der Fall war, das Vermögen bekam, die 
alte Billigkeitserwägung den Boden verlor: indem der De- 
minuirte in die Gewalt dessen getreten ist, der das Vermö- 
gen bekommen, wird er wegen seines Erbrechts als Partici- 
pant angesehen, so dass ein Verlust des Vermögens materiell 
gar nicht stattgefunden hat. Dass von diesem Gesichtspunkt 
') Birkmeyer Vermögen 265 — 282, besonders 268. 
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ausgehend, wo die Formelcomposition es begünstigte (S. 296), 
die alte actio ohne weiteres gewährt wurde, zunächst Tiel- 
leicht auch nur, wie die formula ficticia, um dem Gewalthaber 
defensio zu ermöglichen, sonach noch nicht im vollständigen 
Bruch mit dem Billigkeitsprinzip des jus civile, dass man 
den früheren Inhaber in Buhe lassen müsse, später gegen 
diesen selbst, kann keine Schwierigkeiten machen. Aus dem- 
selben Grunde würde sich dann erklären, wenn schon im 
klassischen Rechte die actiones ex delicto gegen den Demi- 
nuii:ten selbst gewährt sein sollten (S. 317), während sich die 
zweifellose Haftung des Arrogirten im Justinianischen Rechte 
aus der Thatsache erklärt, dass derselbe seine Aktiven fort- 
besitzt. 

Grössere Schwierigkeit scheint auf den ersten Blick zu 
machen, mit der hier gegebenen Erklärung des Schulden- 
verlustes in den übrigen Fällen der c. d. minima auszukommen. 
Denn da mangels bisheriger Vermögensrechte des Deminuirten 
weder bei Hingabe in das mancipium, noch bei remandpatio, 
noch bei manumissio e mancipio, noch hinsichtlich des Haus- 
kindes bei Arrogation des Vaters Entziehung derselben statt- 
findet, kann auch der sich hier zutragende Schuldenverlust 
nicht, wie bisher geschehen, erklärt werden. Um den Angrifl' 
von dieser Seite abzuschlagen, könnte ich mich auf eine 
von Mandry empfolene Theorie berufen, wonach die Schul- 
den hier untergehen, weil der persona in mancipio die civile 
Verpflichtungsfähigkeit und darum Fähigkeit, Schulden zu 
haben, abgeht.*) Damit wäre nämlich dann der Schulden- 
verlust bei Hingabe in das mancipium erklärt, während es 
für die meisten übrigbleibenden Fälle einer Erklärung um 

') Familiengüterrecht 1, 416. 
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deswillen nicht bedürfte, weil eben wegen der bezeichneten 
Unfähigkeit für Schulden auch von Verlust derselben nicht 
die Rede sein könnte. 

Die Mandrysche Theorie hat den Vorzug, dass sie vor- 
trefflich das Zurückbleiben einer obligatio naturalis erklärt, 
das, wie wir ihm oben bei c. d. minima begegnet sind, auch 
hier zu vermuten sein wird, da man annehmen darf, dass, 
dem Sklaven gleich, die persona in mancipio wenigstens 
natural obligirt sein konnte. Sie hat dagegen den Nachteil, 
dass sie schliesslich doch nicht leistet, was sie soll; denn 
weder den Schuldeuverlust für die durch Arrogation ihres 
Gewalthabers capite deminuirten Personen, noch das gleiche 
bei der conventio in manum der Haustochter, ist sie zu 
rechtfertigen im Stande. 

Ich halte aber auch zunächst die Mandrysche Theorie nicht 
für nachweisbar. Denn der Schluss von civiler Verpflichtungs- 
unfähigkeit der persona in mancipio auf civile Schulden- 
bcsitzunfähigkeit ist keineswegs zwingend. Die Analogie des 
sowol civilverpflichtungs-, wie schuldenunfähigen Sklaven kann 
nicht entscheiden, so lange nicht nachgewiesen ist, dass das 
Motiv der Schuldenunfähigkeit des Sklaven bei der persoiui 
in mancipio wiederkehrt; die Gleichstellung von servus und 
persona in mancipio bei Gajus ist aber viel zu allgemein 
gehalten, um ohne weiteres einen Schluss vom einen auf das 
andere zu gestatten (3, 114), und auf andere Weise den 
Nachweis zu führen, scheint mir bei unserer mangelhaften 
Keimtnis des mancipium gar nicht möglich. Andererseits tt 
freilich zuzugeben, dass das Hauskind in mancipio civil sieh 
nicht verpflichten konnte. 

Freilich nicht, wie es Ad. Schmidt versucht, der einzige 
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Schriftsteller, der sich professionell mit dem mancipium 
beschäftigt/) aber gerade die entscheidende Stelle über- 
sehen hat. Schmidts Versuch, aus den Quellen die Ver- 
pflichtungsunfähigkeit der persona in mancipio zu beweisen, 
scheint mir mislungen zu sein. Er beruft sich auf zwei 
Stellen, eine aus den Pandekten, eine aus Gajus, viel contro- 
vertirte Passagen, die ich hier wörtlich beifugen will. 
Ulpian sagt (D. 4, 5, 2, 2): 
Hi qui capite minuuntur ex his causis, quae capitis demi- 
nutionem praecessorunt, manent obligati naturaliter: cete- 
rum si postea, imputare quis sibi debebit, si contraxerit, 
quantum ad verba hujus edicti pertinet. sed interdum, si 
contrahatur cum his post capitis deminutionem, danda est 
actio: et quidem si adrogatus sit, nuUus labor: nam per- 
inde obligabitur ut filiusfamilias. 
Bei Gajus (4, 80) hingegen, den ich zunächst mit Huschkes 
Ergänzungen (3. Separatausgabe) gebe, die von dem Worte 
judicio agitur freilich auf textlicher Unterlage nicht mehr 
beruhen, heisst es: 

Haec ita de his personis, quae in potestate sunt, sive ex 
contractu sive ex maleficio earum controversia sit: quod 
vero ad eas personas, quae in manu mancipiove sunt, ita 
ins dicitur, ut cum ex contractu earum agatur, nisi ab 
eo, cujus juri subjectae sint, in solidum defendantur bona, 
quae earum futura forent, si ejus juri subjectae non essent, 
veneant: sed cum rescissa capitis deminutione cum iis im- 
perio continenti judicio agitur, si ad versus eam actionem 
non defendantur, etiam cum ipsa muliere, dum in manu 



') In der vielfach citirten Monographie 20 fl. 
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est, agi potest, quia tum tutoris auctoritas neeessaria 

non est. 
Bezüglich des zweiten Stückes habe ich au der durch den 
Druck hervorgehobenen Stelle die noch bis vor kurzem un- 
angefochtene Lesart ex contractu gewählt, also ohne eine Er- 
wähnung von Delikten aufzunehmen. Wenn dieselbe neuerdings 
von Mandry angefochten ist,*) nachdem bereits Studemunds 
Apograph veröflfentlicht war, so erscheint dies um so weniger 
glücklich, als Studemunds Lesung der bisher lediglich auf in- 
nere Erwägungen gestützten Textrestitution erhebliche Stütze 
bietet, da die Züge der Handschrift auf die Worte ex con- 
tractu schliessen lassen.*) Damit ist aber auch an der hervor- 
gehobenen Stelle eine Beziehung auf Delikte ausgeschlossen; 
denn es fehlt an Baum dafür. Wir können dann also 
getrost die Lesart ex contractu annehmen, selbst ohne dies 
durch innere Ei*wägungen rechtfertigen zu müssen, um so 
mehr, als die von Mandry zu Gunsten einer Erwähnung von 
Delikten geltend gemachten Momente nicht durchgreifend sind. 
Denn die hier dargestellte Haftung des Gewaltherrn, fiir 
Delikte gedacht, wäre von der gewöhnlichen Haftung fiir 
Delikte Gewaltunterworfener vollkommen abweichend und 
darum wenig glaublich, und der angebliche Grund dieser ano- 
malen Haftung, der Mangel der noxac deditio aus Delikten 
von uxor in manu und persona in mancipio, nicht einmal 
zweifellos.^) 

Nach der Meinung Schmidts ist in beiden Stellen aus- 



») Familiengüterrecht 2, 347. 
*) So auch die Studemund-Krügersche Ausgabe. 
•) Vgl. Schlesinger Zeitschrift für R. G. Ö, 50; dagegen insbcsoo- 
\ dere Ihering Geist des r. R. 2, 186 fl. (3. Aufl.). 
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gesprochen, dass die persouae in mancipio aus Contrakten 
sich nicht yerpflichten können. Der Zusammenhang, in dem 
dieser Gedanke nach Schmidt zunächst bei Ulpian zu Tage 
tritt, ist der folgende: ^) das Edikt über Restitution der durch 
c. d. minima untergegangenen Schulden hat nur auf Schul- 
den, die vor der Capitisdeminution contrahirt sind, Bezug, 
nicht auf nachfolgende. Bezüglich dieser ist auch eine be- 
sondere Hilfe für den Creditor zuweilen gar nicht notwendig; 
denn wenn ihn die Capitisdeminution zum Haussohn macht, 
so braucht der Gläubiger keine besondere Hilfe, da der 
Haussohn verpflichtungsfähig ist. Im Bedürfhisfall gibt der 
Prätor indes eine actio. Dieser Bedürfnisfall ist nun aber 

allein der Fall der datio in.mancipium, da allein die per- 
• 

sona in mancipio civil verpflichtungsunfähig ist. Unter- 
geordnet für die Auffassung dieser Stelle ist dabei die Diffe- 
renz zwischen Schmidt und Savigny, ob die prätorische actio 
bei Contrakten der persona in mancipio stets oder nur im 
besonderen Falle zu geben ist, sowie die Differenz dieser 
Schriftsteller mit Mandry, ob sie schon gegen die persona in 
mancipio oder erst nach der manumissio gegen den nun- 
mehrigen Gewaltfreien gewährt wird. Dagegen soll Gajus 
die näheren VerumständiguDgeu schildern, die bei dieser 
prätorischen actio aus Contrakten der personae in mancipio 
Platz greifen: danach wird, falls der Gewalthaber nicht die 
Klage in solidum übernimmt, bonorum venditio bezüglich 
alles dessen „quae earum futura forent, si ejus juri subjectae 
non essent^S vorgenommen. 



') Die Aaffassung dieser Stelle teilt Schmidt mit Savigny a. a 0. 
2, 83; Schwanert Naturalobligationen 414; Mandry Familiengüterrecht 
1, 841 u. 342. 
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Was zunächst die ülpiansche Stelle anlangt^ so ist zwar 
anzuerkennen, dass Ulpian nur an c. d. minima gedacht haben 
wird, da er seine Worte unmittelbar an das sich auf c. d. 
minima beziehende Edikt anschliosst, wie er auch im wei- 
teren Verlauf nur von dieser c. d. spricht. Selbst wenn aber 
im übrigen die obige Auslegung richtig wäre, wird keines- 
wegs notwendig bei denjenigen, die post capitis deminutionem 
civil verpflichtungsfähig nicht sind, und gegen die es darum 
nach Schmidt einer prätorischen actio bedarf, an die personae 
in mancipio zu denken sein. Auch die uxor in manu und die 
filiafamilias sind aus Contrakteii civil verpflichtungsunfähig 
(S. 320): man könnte also bei der angeblich prätorischeu 
Klage, die sich gegen die Deminuirten als nötig erweise, 
an die Klage gegen uxor in manu und filiafamilias denken. 
In der That aber glaube ich nicht, dass die ülpiansche Stelle 
oben richtig dahin verstanden worden ist, dass aus den Con- 
trakten solcher personae, gegen die wegen ihrer civilen Ver- 
pflichtungsunfähigkeit die civile Hilfe versagt, prätorische 
actio verliehen wird: ich verstehe die actio, von der Ulpian 
aussagt, dass sie zu geben ist, von der gewöhnlichen civilen 
actio und den ganzen Satz dann davon, dass zuweilen eine 
solche normale actio aus den nach der c. d. geschlossenen 
Contrakteii zu geben ist und zwar gerade in dem Fall der 
Arrogation, wo die Gewährung der actio keine Schwierigkeit 
macht, im Gegensatz dazu, dass in einem andern Fall, bei con- 
ventio in manum, das Recht keine Hilfe gewährt, wenn nach 
der c. d. mit der deminuirten Person contrahirt worden ist 
Wenn ich damit das Verständnis der in der Stelle berührten 
Capitisdeminutionsfälle beschränke auf arrogatio und con- 
ventio in manum und zwar der gewaltfreien Frau, weil nur 
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bezüglich dieser ein Gegensatz zwischen den giltigen vor- 
gewaJtlichen und den ungiltigen in der Gewiüt geschlosse- 
nen Obligationen besteht, so glaube ich dies damit recht- 
fertigen zu können, dass das Edikt über Restitution unter 
c. d. nur diese beiden Fälle verstand, wie noch zu erörtern 
ist (S. 340). Etwas freilich ist gegen unsere Ansicht ein- 
zuräumen: sie fügt sich nicht sonderlich zu dem heutigen 
Text in seinen Schlussworteu. Nach dem heutigen Text 
erwartet man nämlich, dass die Klage, von deren Gewährung 
die Rede ist, auch in einem andern Falle, als dem der Arro- 
gation gegeben wurde, und dass die Gewährung der Klage 
dann nicht so einfach und natürlich war, wie die gegen den 
zum Haussohn gewordenen Arrogirten. Aber dieser unter 
andern umständen sehr erhebliche Einwand wiegt hier feder- 
leicht, da die Stelle offenbar bearbeitet ist. Es ist schwer, 
sich begreiflich zu machen, was Justinian zur Aufname 
dieser im Original ausschliesslich von c. d. minima redenden 
Stelle bewogen haben mag, da eine Beziehung der Worte 
auf c. d. minima*, sei es auch auf andere Fälle ausser der 
arrogatio, bei ihm sinnlos ist, indem eine Klage wegen der 
post capitis deminutionem eingegangenen Schulden zu Justi- 
nians Zeit nicht blos interdum gewährt wird, sondern immer, 
und die Gewährung der Klage in dem einen Fall so einfach 
und natürlich ist, wie in dem andern. Ich nehme, — in 
honorem des Justinian, — an, dass er uns an c d. über- 
haupt denken lassen wollte, wo dann nicht immer, sondern 
nur regelmässig aus den auf die c. d. folgenden Contrakten 
Klage gegeben wird, nämlich nicht gegen den servus poenae, 
und auch die Anstellung der Klage unter Umständen sowol 
faktischen Schwierigkeiten ausgesetzt ist, wie bei c. d. media 
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wegen der Entfernung des Schuldners, als rechtlich com- 
plicirt wird, wie bei dem zum servus eines Privatmanns ge- 
wordenen, da das Recht die Klage hier nur als adjectizische 
gegen den dominus gewährt. Aber was sich auch Justi- 
nian gedacht haben mag, es ist nicht anzunehmen, dass er 
mühelos aus der von den Gontrakten nach c d. minima 
handelnden Stelle den heutigen Text herübernehmen komite. 
Vielmehr dürfte erst eine gehörige Bearbeitung der Stelle 
Yoraugegaiigen sein, wie auch Schmidt annimmt Mit dem 
heutigen Zusammenhang der einzelnen Sätze kann man 
darum nicht gegen eine aus sonstigen Momenten zu ge- 
winnende Vermutung des originalen Ulpianscheu Gedankens 
aufkommen wollen. Unsere Auffassung des Ulpianschen Ori- 
ginals findet auch in Stephanus eine Unterstützung.*) Prä- 
torische Klage aus Obligationen von Personen, die wegen 
eines Mangels an Rechtsfähigkeit civiliter sich nicht obh'giren 
können, findet sodann in nichts anderem eine Analogie. Von 
einem weiteren Momente gegen die Schmidtsche Auffassung 
der Stelle werde ich sodaim unten noch sprechen (S. 339). 
Nach alledem, glaube ich, ist soviel sicher, dass die Stelle 
weder einen notwendigen Hinweis auf die Verpflichtungsun- 
fähigkeit der personae in mancipio, noch etwas von einer prä- 
torischen Klage im Falle von Gontrakten derselben enthält 
Nach den vorangehenden Erörterungen, welche bei Ulpian 
für die Existenz einer prätorischen Klage aus Gontrakten von 
personae in mancipio keine Stütze finden, wird man an Gajus 
ohne jede Voreingenonmienheit zu Gunsten der Schmidtschen 
Anname heranzutreten haben. Das einzige, was bei Zugrunde- 
legung der Huschkeschen Lesung für das Verständnis der 
') Scholion ad Basil. 46, 2, 1. 
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in Frage kommenden Stelle von einer prätorischen Klage 
aus Verträgen der civilrechtlich verpflichtungsunfähigen per- 
sonae in mancipio zu sprechen scheint, ist die Zusammen- 
stellung mit der uxor m manu, von der ja nach Gajus ganz 
dasselbe gelten soll, was im weiteren Verlauf von der per- 
sona in mancipio ausgesagt wird: denn auch die uxor in 
manu ist ja civil verpflichtungsunfähig (S. 320). Dagegen 
kommt in Betracht, dass ernstliche Schwierigkeiten entstehen 
bei Änname, dass der Schriftsteller an Contrakte der persona 
in manu und mancipio aus der Zeit nach der c. d. gedacht 
hat. ^) Hierzu gehört minder, dass Gajus von contractus redet, 
als ob von contractus im wahren Sinne bei civil Verpflich- 
tungsunfahigen nicht gesprochen werden könne; indes ist doch 
unzweifelhaft, dass man, wo von contractus die Rede ist, eher 
an die Verträge civil Verpflichtungsfähiger, als Verpflich- 
tungsunfähiger zu denken haben wird. Man begreift sodann 
nicht recht, warum aus Schulden der hier in Rede stehen- 
den civil nicht verpflichtungsfähigen der Gewalthaber eher 
verhaftet werde, als aus den Schulden der verpflichtungs- 
fähigen Haussöhne, wo der Gläubiger auf die an besondere 
und complicirte Voraussetzungen gebundenen adjectizischen 
Klagen angewiesen war. Wie kam überhaupt der Prätor 
dazu, zwei so gänzlich verschiedene Haftsysteme für den Fall 
des Contrahirens in der Gewalt nebeneinander aufzustellen, 
das adjectizische und das hier behandelte, und zwar ohne 
jeden einleuchtenden Grund, wie ein solcher nach den obigen 
Erörterungen allerdings bestand bei der Anwendung dieser 



') Uebereinstimmend Huschke Gajus 175 fi.; Keller römischer 
Civilprocess Note 1044. 



334 

beiden Systeme für die vorgewaltlichen Schulden des arro- 
gatus und der früher gewaltfreien uxor in manu einerseits 
und die gewaltlichen Schulden des Arrogirten andererseits, 
da sich die adjectizische Haftung auf den ersten Fall ur- 
sprünglich nicht bezog (S. 306)? Man darf nicht sagen, der 
Grund dieser besonderen Haftung aus gewaltlichen Schulden 
sei das nichtcivile der Verbindlichkeit der Contrahenten: 
einmal nämlich erklärt sich damit nicht die Eigentümlich- 
keit der Haftung, sodann aber war ja beim Sklaven trotz 
der mangelnden Civilität der Obligation nicht diese, sondeni 
adjectizische Haftung Brauch. Ich lasse die Bedürfnisfrage 
bezüglich solcher besonderen Haftung ruhen; sie wäre, wenig- 
stens vom Standpunkt der römischen Anschauung, die bei 
gewaltlichen Schulden von Hauskindern und Sklaven das Be- 
dürfnis durch die adjectizischen Klagen gedeckt fand, ent- 
schieden zu verneinen, wenn die Anwendbarkeit dieser bei 
uxor in manu und persona in mancipio so sicher wäre, wie 
sie es bekanntlich nicht ist. ^) Ferner spricht noch gegen 
das Verständnis des Gajus im Sinne einer Haftung für die 
gewaltlichen Schulden, dass man danach erwarten müsste, 
dass die Haustochter, da diese sich ex contractu civiliter auch 
nicht verbinden kann, bezüglich ihrer gewaltlichen Schulden 
denselben Regeln unterstanden haben wird, wie die uxor in 
manu und persona in mancipio, während in Wahrheit bei 
ihr das System der adjektizischen Haftung Anwendung fand. 
Endlich beweist die von Gajus erwähnte Mission, dass ge- 
waltliche Schulden aller dieser Personen nicht in Frage 
kommen. Denn die Behandlung von nach der a d., es sei in 

*) Vgl. die Literatur bei Mandry Familiengüterrecht 2, 222 Note l 
u. dessen Ausftihning; Schmidt a. a. 0. 23. 
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manu oder in mancipio, eingegangenen Schulden durch In- 
anspruchname des Vermögens dieser Personen wäre unter Um- 
ständen undenkbar. Bei dem in Anspruch zu nehmenden 
Vermögen wird ja zunächst, nach Art der uns bekannten Fälle 
von Missionen bei c. d.» an das eingebrachte zu denken sein. 
Dies ist aber bei andern von den hier genannten Personen, 
als bei den durch conventio in manum capite deminuirten 
feminae sui juris nicht möglich. Auch das Verständnis des 
in Anspruch zu nehmenden Vermögens in dem Sinne von 
dem, was der Schuldner gehabt haben würde, wenn er nicht 
in das mancipium oder die manus getreten wäre, hilft nichts. 
Wäre er nicht in das mancipium getreten, so hätte er auch 
heute nichts gehabt; denn er wäre Hauskind oder, bei Reman- 
cipation, selbst persona in mancipio gewesen. Schliesslich 
bleibt noch das Verständnis der Stelle, wie es Schmidt vor- 
schlägt: verkauft wird das Vermögen, das die Person gehabt 
hätte, wenn sie stets gewaltfrei gewesen wäre. Aber dies 
spricht einmal gegen den Text, der das Huschkesche si ejus juri 
subjectae non essent mindestens sehr nahe legt, sodann, dass 
danach auch Vermögen in andern Händen, als in denen des 
Gewalthabers herangezogen worden wäre, so das, was die per- 
sona in mancipio und in manu ihrem früheren paterfami]ias 
oder maritus erworben hat, offenbar eine Unbill ohne glei- 
chen, überdies fehlsam, wenn durch das Präjudiz der ven- 
ditio dieses Vermögens der jetzige Gewalthaber zur defensio 
der subjecta persona angehalten werden sollte, und unmög- 
lich, wenn das Vermögen selbst zu defendiren war. 

Richtig ist es wol, wenn wir Gajus allein verstehen von 
den vorgewaltlichen Schulden, die die Frau in manu vor 
ihrer conventio in manum im Zustande der Gewaltfreiheit 
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einging; nicht von den früheren Schulden einer früheren 
Haustochter, nunmehrigen uxor in manu oder einer jeden 
persona in mancipio; denn die eben angedeuteten Schwierig- 
keiten würden hier wieder zurückkehren. Der Ausdruck 
contractus wäre bei dieser uxor in manu und der per- 
sona in mancipio, wenigstens soweit sie filiafamilias war, 
ungeeignet, weil sich diese Personen vor ihrer c. d. nicht 
verpflichten konnten. Bezüglich eben dieser Fälle gelten 
sodann auch die Bedenken, die oben gegen die in Frage 
kommende Haftung mit Rücksicht auf ihre civile Unvcrbind- 
lichkeit geltend gemacht sind, während sich die Ablehnung 
der adjektizischen Haftung eher damit rechtfertigen lassen 
könnte, dass dieselbe gegen den Gewalthaber nur aus Rechts- 
geschäften, die in dem betreffenden Gewaltszustand geschlos- 
sen sind, zuständig ist. Für die venditio bonorum sodann 
fehlt es, wie oben, an allem und jedem. Dagegen spricht 
für unsere Anname noch, dass die Mission für die vorgewalt- 
lichen Schulden der in die manus getretenen früher gewalt- 
freien Frau aus einer andern Stelle des Gajus (3, 84) con- 
stirt. Der Einwand, dass eine Wiederholung des Berichts 
nicht zu erwarten sei, hat für seine Institutionen fast gar 
keine Bedeutung.*) Schliesslich ist auch noch die Er- 
wähnung von Judicium imperio continens mit Rescindirung 
der capitis deminutio ein Moment zu Gunsten der aus- 
schliesslichen Beziehung auf die früher gewaltfreie Frau in 
manu: dieselbe ist nämlich geeignet, den Gedanken nahe 
zu legen, dass hier ein Gegensatz zum legitimum Ju- 
dicium bezeichnet ist Eine Erheblichkeit dieses Gegen- 



') Vgl. Dernbnrg Institutionen des Gajus 40 fl. 
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Satzes ist nun aber gerade für die Frau in manu nachweis- 
bar, indem dieser zwar das Judicium legitimum, nicht aber 
das Judicium imperio continens verschlossen ist (S. 279). Sehr 
wahrscheinlich und ganz in meinem Sinne ist dann die Husch- 
kesche Ergänzung, dass die formula ficticia aus einer durch 
a A untergegangenen Schuld der früher gewaltfreien uxor in 
manu im imperium judicio continens auch gegen die Frau 
selbst gewährt worden* ist, da die auctoritas^ des Vormundes 
hierbei nicht von Nöten war. 

Die hier angenommene Beschränkung der Gajanischen 
Worte auf die persona in manu hat sich nun noch mit dem 
Text zurecht zu setzen; denn in der Stelle des Gajus ist 
allerdings nach Huschkes Text von personae quae in manu 
mancipiove sunt die Rede. Aber es ist, wenn wir einmal 
bei der Huschkeschen Lesung verharren, doch nicht aus- 
drücklich gesagt, dass das von Gajus beschriebene Verfahren 
bezüglich Schulden aus Contrakten gewisser Personen auch 
die personae in mancipio betrifft: vielleicht glaubte Gajus, 
diese Personen schon ausreichend ausgeschlossen zu haben 
dadurch, dass er ein Verfahren schilderte, welches auf per- 
sonae in mancipio keine Anwendung finden konnte. Denk- 
barer Weise will aber auch Gajus unter den Personen 
quae in manu mancipiove sunt, — abweichend freilich von 
seiner sonstigen Gewohnheit, — nichts anderes verstehen, 
als die Frauen in manu, wie es sein Zeitgenosse Gellius ein- 
mal thut (Noct. Att. 4, 3).*) Es kommt aber sodann in 
Betracht, dass ein Blick auf das Studemundsche Apogra- 

') „Pelicem" aatem appellatam probrosamquc habitam, quaejuncta 
consuetaque esset cum eo, in cujus manu mancipioque alia matrimonii 
causa foret. 

22 
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phum lehrt, dass hinter dem Worte contractus bis zu den 
noch lesbaren Worten judicio agitur die Handschrift eine 
ungewöhnlich grosse Zahl von Schreibversehen enthält, so- 
dass möglicherweise auch das mancipiove aus Versehen in 
unsem Codex gelangt ist. Doch glaube ich nach dem Stude- 
mundschen Apographum, dass überhaupt die heutige Lesung 
des Textes auf nicht so sichern Füssen ruht, um fiiglicli 
nicht angefochten werden zu können;* denn der überlieferte 
Text gestattet überhaupt kein sicheres Ergebnis. Darum 
kann es sich bei der Constituirung des Textes nur um mehr 
oder mindere Wahrscheinlichkeit handeln. Ich halte es für 
sehr wahrscheinlich, dass sich Gajus, nachdem er die Haftung 
der in potestäte stehenden Personen erörtert hatte, zunächst 
die Frage vorgelegt hat, in wie weit die hier zur Anwendung 
kommenden Regeln auch bei anderen Gewaltunterworfenen 
anwendbar sind. Es ist nicht mühsam, eine Conjectur zu 
versuchen, welche diese Mutmassung befriedigt und die aus- 
schliessliche Beziehung der von den obligationes ex contractu 
handelnden Stelle auf die vorgewaltlichen der früher gewalt- 
freien uxor in manu über jeden Zweifel erhebt,^) und die 
so gut und so schlecht ist, wie alle andern. 

Ist nun, wie Schmidt versucht, die Verpflichtungsunfahig- 
keit der personae in mancipio aus den oben citirten Frag- 
menten von Gajus und Ulpian (S. 327) nicht zu erweisen, so 



*) Z. B. folgenden Text: haec ita de his personis, qiiae in pote- 
state sunt, sive ex contractu sive ex maleficio ea res agatur. In 
controversia est etiam, quoad adversus eas personas quae in manu 
mancipiove sunt, ita jus dicatur. Cum ex matrum familiarum contractu 
ea res agatur, nisi ab eo cujus juri subjectae sint, in solidum defen- 
dantur bona, quae eanim futura forent, si ejus juri subjectae non essent, 
veneunt. 
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wird sie dagegen wirklich erwiesen durch eine ausdrück- 
liche Aeusserung von Gajus, auf die bereits früher (S. 320) 
in anderem Zusammenhang hingewiesen worden ist. Hier ist 
zwar nur von der Verpflichtungsunfähigkeit der personae in 
mancipio bei Stipulationen die Rede; es ist aber unerfindlich, 
weshalb dasselbe nicht auch bei andern Obligationen gelten 
soll, und zwar nicht blos bei Obligationen aus Contrakten, 
da der bezüglich der uxor in manu und filiafamilias die Be- 
schränkung auf die Contrakte rechtfertigende Grund hier 
nicht Platz greift, die Zusammenstellung mit dem servus, der 
der Verpflichtüngsfähigkeit völlig entbehrt, auch gleiches bei 
der persona in mancipio nahe legt. Die Fassung des Satzes 
obligari non possunt ist dann aber auch so entschieden, dass 
sie selbst die Anname einer prätorischen Haftpflicht der per- 
sonae in mancipio und manu ausschliesst. 

Wir haben bisher vorausgesetzt, dass auch in den Fällen 
von c d. minima, welche nicht conventio in manum der ge- 
waltfreien Frau und arrogatio sind, ein Verlust der Schulden 
Platz hat. Eine Erklärung dieses Sachverhalts ist bisher nicht 
gelungen. Ich glaube aber, dass diese ganze Voraussetzung 
nicht zutrifft, indem vielmehr ein solcher Verlust nicht statt- 
gefimden hat. Ich kann meine Meinung auch dahin fassen, dass 
bei Hingabe in das mancipium, manumissio e mancipio, sowie 
Arrogation des Gewalthabers die Schulden nicht verloren ge- 
gangen sind. Nachweisbar ist dies in dem Satze, dass durch 
Emancipation des Hauskindes die ' Schulden nicht verloren 
gegangen sind: denn dieser Thatbestand ist ein alter, jeden- 
falls noch aus der Zeit, da man die einzelnen Akte bei der 
Emancipation, datio in mancipium und manumissio, nicht blos 

als Formsache ansah, ein Resultat, das damit in WideN 

22* 
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Spruch tritt zu dem Mandry sehen Satz, dass die personae 
iu mancipio unfähig sind, Schulden zu haben. 

Vor allem fehlt es in unsern Quellen an einer bestimmten 
Erklärung des Inhalts, dass die Emancipation die Schulden 
des Deminuirten löst. Dies hat auch Mandry anerkannt, der 
auf seine Bemerkung zu Gunsten des lösenden Einflusses, 
dass die Lehre von der Emancipation in die betreffenden 
Titel der Gommentare über das von der Restitution han- 
delnde Edikt und^in den Digestentitel hineingezogen sei,^) 
sicher selbst keinen erheblichen Nachdruck legen wird. Der 
allgemeine Wortlaut des Edikts kann sodann gleichfalls nicht 
entscheidend sein: denn von jeder Capitisdeminution kann 
ja das Edikt ohnedies nicht verstanden werden; gewiss 
nämlich nicht nach firüheren Erörterungen (S. 297) von c, d. 
magna, aber auch bei c. d. minima sicher nicht von den 
Fällen, in denen die deminuirte Person vorher als filia- 
familias oder uxor in manu oder persona in mancipio con- 
trahirt hat. Dann darf man aber nicht, lediglich gestützt 
auf die allgemeine Fassung, uns verweigern, das Ver- 
ständnis auf conventio in manum der freien Frau und arro- 
gatio beschränken zu dürfen. Die merkwürdige Thatsaehe, 
dass danach das Edikt mit seiner allgemeinen Fassung ein 
so beschränktes Verständnis des Ausdruckes c. d. verbindet 
wird später (Abschnitt IV) sich als sehr natürlich darstellen, 
weim wir annehmen, dass arrogatio und conventio in manuui 
der femina sui juris zur Zeit der Promulgation des Edikts 
die einzigen Fälle der c. d. gewesen sind. Bei Gajus wird 
sodann der Schuldenuntergang nur mit Bezug auf conventiu 



') Familiengüterrecht 1, 415. 
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in manum der gewaltfreien Fi*au und arrogatio hervorgehoben 
(3, 84 u. 4, 38).*) 

Das erheblichste Moment für die hier vertretene Ansicht 
liegt in einem andern Edikt, das der Prätor aufgestellt hat, 
in demjenigen nämlich, in welchem dem Emancipirten das 
Gompetenzbeneficium wegen gewaltlicher Schulden aus Con- 
trakten gewährt wird (D. 14, 5, 2). Dieses Edikt enthält nir- 
gends den Ausdruck der Restitutionsnotwendigkeit einer durch 

c. d. untergegangenep Klage. Man könnte einwenden, das 
Edikt, das die Competenzeinrede gibt, stamme aus der Zeit, 
da allgemein die Klage ohne weiteres gegeben wurde, also 
eine Restitution gar nicht mehr stattfand. Dagegen spricht, 
dass tlieses Edikt, wie aus seiner Struktur zu schliessen ist, 
älter, nicht jünger, als das, welches die durch c. d. unter- 
gegangene actio gewährt, zu sein scheint: letzteres mit seinem 
capite deminuti deminutae dicentur gehört zu der logisch, 

d. i. indirekt redigirten und darum jüngeren Klasse, ersteres 
mit seinem qui emancipatur aut exheredatus erit quive ab- 
stinuit se hereditate ejus u. s. f. zu der unlogisch, d. i. 
direkt gefassten und darum älteren, während sich beide durch 
ihre Eingliedrigkeit als nicht zum ältesten Stamm gehörig 



') In der zweiten Stelle heisst es freilich: si ex contractu nobis 
obligatus obllgatave sit et capite deminutus deminutave fuerit, velut 
mulier per coemptionem, masculus per adrogationem. Das velut 
braucht aber hier nicht die Bedeutung einer exemplificirenden Con- 
junction (zum Beispiel) zu haben, sondern die unseres „nämlich*S oder 
kann, auch wenn sie exemplificirt, doch so gesetzt sein, dass die 
einzelnen Fälle vollständig aufgezählt werden. Von beiden Gebrauchs- 
weisen finden sich bei Gajus zahlreiche Beispiele, von welchen ich 
mich mit einigen unanfechtbaren begnüge: 2, 145, 156, 193; 3, 72, 
78, 94, 102, 114, 13ß, 167, 173, 199, 200; 4, 46, 53, 73, 141, 155, 160. 
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ausweisen. Die relative Jugend des Edikts über die c. A 
folgt für mich auch daraus, dass es nach dem oben erör- 
terten Zusammenhang (S. 309 fl.) der Mission nachgefolgt ist, 
obschon freilich damit alles eher, als eine genaue Zeitbe- 
stimmung gewonnen wird. Mit diesem jüngeren Alter des 
Edikts scheint dann aber auch der Fortbestand der gewalt- 
lichen Schulden nach der Emancipation erwiesen; denn das 
Edikt, welches die Competenzeinredo gewährte, kann nicht 
auch die Funktion gehabt haben, erst gegen den Untergang 
der Klage durch c. d. zu restituiren, da die Tendenz des 
Edikts unzweifelhaft die ist, die vorhandene Haftung abza- 
schwächen. *) Dürfen wir dann annehmen, den Beweis unse- 
rer Behauptung des Schuldenfortbestandes geführt zu haben? 
Wahrscheinlichkeitsbeweis wol; indessen wird Demburg, don 
wir die geistreiche Beobachtung über das Alter der Edikts- 
bestimmungen verdanken,*) selbst nicht geneigt sein, durch 
dieses Argument die Sache als entschieden zu betrachten. 

Was aber noch hinzukommt, das ist, dass in den zahl- 
reichen Fällen, wo die actio gegen den Emancipirten au> 
seinen gewaltlichen Schulden gewährt wird, keine Spur von 
Restitution oder von einer Klage aus dem Edikt über die- 
selbe nachweisbar ist. Hierzu gehört nicht die Stelle D. 16, 
3, 21 pr. u. 1; diese erklärt sich damit, dass der actio depo- 
siti Condictionsnatur vindicirt wird,') woraus dann notwendig 
folgt, dass das Hauskind, das ein Depositum empfangen, nach 
der Emancipation mit der actio depositi, gerade wie der Sklave 



*) Mandry a. a. 0. 1, 417. 

') Untersuchungen über das Alter der einzelnen Sätze des präto- 
riechen Edikts 122, 116. 
*} Pemice Labeo 1, 438. 
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nach seiner Freilassung, ohne weiteres haftet, während die 
actio de peculio natürlich ausgeschlossen ist; in andern Fäl- 
len aber handelt es sich wirklich um Schulden, die aus der 
Zeit der Gewaltunterworfenheit herrühren. Hier annehmen 
zu wollen, dass die actio zwar die EJage aus dem Edikt ist, 
obschon nichts darauf weist, hat gewiss weniger für sich, 
als die Anname, dass ein Untergang der Schulden in Wahr- 
heit gar nicht stattgehabt hat. Denn auch mit der Natur 
der Geschäfte, die vor wie nach der Emancipation ein un- 
trennbares Ganze bilden, wie es Mandry thut, ist der civile 
Fortbestand nicht zu erklären: werden doch z. B. in dem 
Falle da die actio pro socio gegen den emancipirten Haus- 
sohn ohne weitere Andeutung einer Beziehung zum Edikt 
gegeben wird, sauber getrennt das cujus dies ante emanci- 
pationem cessit, und was nachher fällig wurde, indem die 
actio aus dem ersteren auch gegen den Vater de peculio und 
zu Gunsten des Vaters gewährt wird (S. 290). Ebensowenig 
geht dies in dem Falle an, wo die actio tutelae directa gegen 
den Haussohn, der nach der Emancipation die Geschäfte eines 
Tutoi-s fortführt, gegeben wird (D. 27, 3, 11 u. 26, 7, 37, 2), 
indem auch hier die Geschäfte vor und nach der Emancipation 
derart getrennt werden, dass aus der Zeit vorher die Klage 
mit dem Competenzprivileg gewährt wird, aus der Zeit nach- 
her ohne dies, ein Sachverhalt, der bei dem obigen dazu zu 
denken ist und sich praktisch am besten erledigt haben wird 
in zwei verschiedenen Aktionen, von denen die vorangehende 
durch Präscription die folgende vorbehielt. 



^) Familiengüterrecht 395 u. 396. 
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9. Welchen Einfluss übt die c. d. auf Rechts- 
geschäfte des Deminuirten? 

a. Perfekte Geschäfte bleiben regelmässig anbeeinflusst 
Eine Ausuame bilden lediglich die Schenkungen. Ursprüng- 
lich und noch nach Papinian (D. 39, 5, 31, 4) zwar bezieht 
sich die Hinfälligkeit der Schenkung nur auf den Fall der ma- 
jestas, wenn post contractum delictum geschenkt worden ist 
Erst eine Constitution von Severus und Garacalla hat vorge- 
schrieben, dass die nach einem jeden Kapitalverbrechen voll- 
zogenen Schenkungen (D. 39, 5, 15), der Senat, dass auch Frei- 
lassungen seitens angeklagter Kapitalverbrecher ungiltig sind 
(D. 40, 1, 8, 1). Bezüglich majestas hat Antoninus Pius in 
einer uns erhaltenen Constitution (D. 40,9, 15pr; 40, 1,8,2)*) 
verordnet, dass schon jede manumissio post crimen con- 
tractum ungiltig ist; ja auch jede sonstige Veräusserung ist 
nach einem Rescript von Severus und Caracalla (D. 48, 2, 20), 
nach Caracalla selbst Zahlung unstatthaft (C. 9, 8, 6, 3). 
Veräusserungen in fraudem fisci können unter allen Um- 
ständen revocirt werden (D. 40, 1, 8, 2; 40, 9, 11, 1; 48, 20, 
11, 1). Der Grund dieser Bestimmungen ist ofiFenbar, dass 
man damit Verringerung des Vermögens vorbeugen wollte. 



*) Da die Constitution in beiden CitAten, Marcian (D. 40, 1, 8, 2» 
und Paulus (D. 40, 9, 15 pr.) an einen gewissen Calpurnius gerichtet 
Paulus von majestatis crimen spricht, die lex Cornelia bei Marcian 
aber wol die lex Cornelia de majestate ist, so sind beide Anführungen 
sicher identisch. Da nun Paulus von Antoninus Pius ohne Beifügung 
des Consecrationsvermerks redet, so dürfte das erste Buch ad legem 
Juliam, dem die Stelle entnommen ist, noch zu Antoninus Zeit ge> 
schrieben sein, was bisher noch nicht feststand. Vgl. Fitting üeber 
das Alter der Schriften römischer Juristen 45. 
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Genauer ist über diejenigen Rechtsgeschäfte zu sprechen, 
die ihre Wirkung erst nach dem Tode des Handelnden 
äussern sollen. Hier ist an erster Stelle zu reden von dem 
Testament, hernach von mortis causa donatio. 

b. Welchen Einfuss übt c. d. des Testators auf 
das Testament? 

a. Bei c. d. maxima als solcher kann nicht davon die 
Rede sein; denn der Nichtrömer kann nach dem Ausspruch 
unserer Quellen eine testamentarische Verfugung nicht haben 
(D. 32, 1, 2). Zwar kann der einer bestimmten Gemeinde 
Angehörige nach dem betreffenden Gemeinderecht eine Ver- 
fugung mortis causa haben (D. 32, 1, 2; Ulp. fr. 20, 14); ein 
römisches Testament kann allein der Römer besitzen.^) Der 
Beweis für diesen Satz liegt an sich nicht schon darin, dass 
nur der Römer ein Testament machen kann, eine Thatsache, 
die schon nach Ulpian 20, 14 zweifellos ist, indem es hier 
heisst, dass der Römer auf seine eigene Weise testirt, der 
Nichtrömer auf seine Weise, sowie sich aus dem wiederholt 
in misern Quellen ausgesprochenen Satz (D. 32, 1, 2, 3 u. 4; 
Paul. 3, 4, 9) ergibt, dass der Deminuirte gerade als Nicht- 
civis nicht testiren kann. Da indes diese Thatsache im 
klassischen Recht nicht aus der Form erklärt werden kann, 
wie es wol für die älteren Testamentsformen galt, indem 
vielmehr der Latinus, als im Besitz des Commercium, zur 
mancipatio familiae befähigt war, so ist kaum denkbar, sich 
das Verbot des Testirens für andere, als Römer anders zu 



^ Richtig Koppen Geschichte u. Institutionen, Grundriss 32, 33; 
Leist Glücks Erläuterung der Pandekten Serie-Bücher 37 u. 38, 2, 137. 
Nicht richtig Scheurl Institutionen § 185; Salkowsky Institutionen § 43 
(2. Aufl.). 
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erklären, als mit der Unfähigkeit des Nichtrömers Testamente 
zu haben. Letzteres folgt auch schon aus dem oben zu- 
nächst mit besonderer Hinsicht auf bonorum possessio ent- 
wickelten, aber von Paulus (D. 48, 20, 7, 5) allgemein ausge- 
sprochenen Thatbestande, dass der Nichtrömer Erben nicht 
haben kann (S. 226): wozu nämlich ein Testament, wenn der 
Testator keine Erben haben kann? Der Grund des Satzes, 
dass nur der Römer ein Testament haben kann, ist aber nicht 
der, dass der Zweck des Testaments die Aufname in die rö- 
mische Familie ist,*) sondern der, dass sich das jus civile 
nur um die Hinterlassenschaften römischer Bürger bekümmert, 
gerade wie beim Intestaterbrecht. Was vom Testament, gilt 
auch vom Legat und Fideicommiss (D. 32, 1, 2). 

Indem also die c. d. maxima rein nicht zur Erscheinung 
kommen kann, so kann sie es doch in (Komplikation mit der 
civitatis amissio. Dann aber concurrirt mit den Momenten, 
welche die Hinfälligkeit des Testaments aus dem Grunde 
der c. d. media erklären, auch das Moment, dass der Demi- 
nuirte servus oder servus poenae wird. Da weder servus 
noch servus poenae ein Testament haben kann, so muss das 
Testament hinfällig werden (D. 28, 1, 8, 4; 28, 3, 6, 6). 

ß. Welchen Einfluss übt die c. d. media dos Testators 
auf den Fortbestand des Testaments^ Unsere Quellen lassen 
keinen Zweifel, dass das Testament nach Civilrecht hinfällig 
wird (D. 28, 1, 8, 1 — 3 u. 28, 3, 6, 7 bei deportatio und aquae 
et ignis interdictio). Der Grund ist nach dem vorigen offen- 
bar Incompatibilität, da der Deminuirte als Nichtcivis ein 
Testament nicht haben kann.*) Dann muss aber die Hin- 

^) So Koppen Geschichte u. Institutionen, Grundriss 32 u. 33. 
*) So auch Schirmer Handh. des r. Erbrechts 34 und daselbst citirtc. 
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fälligkeit des Testaments von Alters bei amissio civitatis aus 
Anlass von aqnae et ignis interdictio gegolten haben, und dies 
wird auch durch Cicero bestätigt, indem er die bonorum pos- 
sessio secundum tabulas, die in dieser Hinsicht zweifellos den 
Regeln des Civilrechts folgte, in das Vermögen eines Interdi- 
cirten für unmöglich erklärt (Cicero top. 4). Andererseits 
könnte man versucht sein, an der Hinfälligkeit des Testa- 
ments von Alters her in diesem Falle zu zweifeln, wenn wir 
hören, dass Tiberius den Interdicirten ausdrücklich die testa- 
menti factio entzogen hat, — nach Cassius Dio, der uns davon 
Kunde gibt, ein Verbot, das noch heute gilt (Cassius Dio 57, 22), 
— und dass Interdicirte wirklich Testamente hinterlassen ha- 
ben (Tac. Ann. 4, 44). Aber es handelt sich in letzterem Fall 
nicht um römische Testamente, sondern um die, welche nach 
den Gesetzen der Gemeinde, die den Interdicirten aufgenommen 
hat, errichtet werden. In jener Bestimmung des Tiberius aber 
finde ich nichts anderes, als den ersten Ansatz, den Inter- 
dicirten zum ajtohg zu machen. 

Wenn bei c. d. in« Folge von poena capitalis das testa- 
mentum hinfällig wird, so soll, falls Restitution eintritt, 
das Testament nach Civilrecht wieder giltig sein (D. 28, 3, 
6, 12): der Grund ist ofifenbar der, dass die capitis demi- 
nutio als nicht vorhanden fingirt werden soll. Bezüglich 
der andern Fälle, in denen der Erblasser wieder zur Civität 
gelangt, nimmt man allgemein an, dass ein civiles Wieder- 
aufleben des Testaments nicht stattfindet, dagegen der Prä- 
tor aus solchem Testamente dem eingesetzten Erben b. p. 
secundum tabulas gewährt.^) Ich glaube nicht, dass dies 



') Leist römisches Patronatrecht 1, 176 fl. (anders desselben bo- 
norum possessio 2, 271); Windscheid Pandekten 3 § 563 Note 7. 
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der Fall ist: denn wenn Gajus sagt, dass die testamenta jure 
facta postea irrita facta nicht vollkommen kraftlos, der insti- 
tuirte Erbe vielmehr aus einem solchenfalls mit sieben Siegeln 
versehenen Testament bonorum possessio empfängt, si modo 
defunctus civis Romanus et suae potestatis mortis tempore 
fuerit, so meint er doch wol damit, dass er zwar bezüglich 
der Gewaltfreiheit lediglich zur Zeit des Todes gewaltfrei, be- 
züglich seiner bürgerrechtlichen Stellung aber stets civis Ro- 
manus gewesen sein muss, wie deutlich das Folgende beweist, 
in dem er den Verlust von Givität und Freiheit als ein Mo- 
ment bezeichnet, das, wie der Mangel an Gewaltfreiheit im 
Moment des Todes, den Instituirten von der bonorum pos- 
sessio ausschliesst. Die entgegengesetzte Ansicht fordert 
Supplirungen des Textes, wie sie mir über den Begriflf des 
Erlaubten hinauszugehen scheinen. 

Von der Regel, dass kein Nichtcivis ein Testament ha- 
ben, ebenso wie Intestaterben zurücklassen kann, besteht die 
höchst positive Ausname, dass der miles, über den eine 
poena capitalis aus einem Militärdelikt, regelmässig die 
Todesstrafe, verhängt ist, mit einem Testament über seine 
bona castrensia, d. h. hier das vom Soldaten als solchem 
erworbene Vermögen, versterben kann, wie er dies Vermögen 
auch ab intestato auf die nächsten Verwandten vererbt, und 
zwar darf er regelmässig jure militari testiren (T. D. 38, 
12; D. 29, 1, 11 pr.; C. 6, 21, 13). i) Wenn nun der miles 
bereits vor der Bestrafung über seine bona castrensia testirt 
hat, so müsste man erwarten, dass das Testament aufrecht 
erhalten bleibt, da das Incompatibilitätsmoment, welches 



*) Leist Glücks Erläuterung Serie-Bücher 37 u. 38, 2, 140. 
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sonst die Hinfälligkeit des Testaments verschuldet, hier nicht 
Platz greift. Statt dessen erscheint das Testament auch in 
diesem Fall als hinfällig und kommt nur als neues Testa- 
ment zur Geltung, wenn der miles dasselbe von neuem gelten 
lassen will, von dem Gesichtspunkte aus, dass das testari 
jure militari nichts anderes erfordert, als die einfache Willens- 
erklärung. So hat m. E. unzweifelhaft richtig neuerdings 
Leist die folgende Ulpiansche Stelle erklärt (D. 28,3,6,6):*) 
Qua ratione igitur damnato ei testari permittitur, numquid 
et, si quod ante habuit factum testamentum, si ei per- 
missum'sit testari, valeat? an vero poena irritum factum 
reficiendum est? et si militari jure ei testandum sit, dubi- 
tari non oportet, quin, si voluit id valere, fecisse id cre- 
datur. 
Wie erklärt sich hier die Hinfälligkeit des Testaments? 
Darauf hat Leist sehr richtig geantwortet, dass das einge- 
räumte Benefiz lediglich als ein Privileg, nunmehr testiren zu 
dürfen (D. 38, 12: concedendum testamentum facere; D. 24, 
1, 32, 8: impetrare ut testetur), gegeben ist; dasselbe kann 
darum nicht die Wirkung haben, was der Verlust der Civi- 
tät mit sich bringt, den Untergang des alten Testaments, zu 
verhindern. Dabei soll ja zugegeben werden, dass auch eine 
abweichende Behandlung der Sache möglich gewesen wäre, 
eine Aufrechterhaltung des einmal errichteten Testaments, 
selbst ohne dass man sich hätte zu entschliessen brauchen, 
auch die sonstigen Wii^kungen der civitatis und libertatis 
amissio aufzugeben. Man that es nun aber einmal nicht, 
und wir begreifen recht wol die legislativen Erwägungen des 
Gesetzgebers, warum er es nicht that. 

») Vgl. Leist a. a. 0. 141, 143 gegen Glück. 
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So haben wir in der civitatis amissio den Grund ge- 
funden, der die Hinfälligkeit der Testamente bei c. d. media 
erklärt. Aus demselben Grunde wird dann auch Hinfällig- 
keit anzunehmen sein überall, wo eine civitatis amissio statt- 
hatte, mochte auch ein Capitisdeminutionsfall nicht vorliegen. 

/. Was sodann c d. minima betriflft, so soll hier zunächst 
an arrogatio und conventio in manum der gewaltfreien Frau 
gedacht werden, da nur diese regelmässig zu testiren befähigt 
sind. Es ist über allem Zweifel erhaben, dass das Testament 
nach Civilrecht hier hinfällig wird (Gaj. 2, 145), auch das 
für das Hauskind errichtete Testament, falls der G^althaber 
unter Pupillarsubstitution testirt hat (D. 1, 7, 15, 3). Der 
Grund ist offenbar der, dass ein Hauskind kein Testament 
haben kann: ist dies nämlich der Fall, so muss notwendig 
die testamentarische Verfügung durch Arrogation und con- 
ventio in manum untergehen. Dieser Satz aber, dass ein 
Hauskind kein Testament haben kann, ist zwar in den QueUcn 
nicht ausdrücklich ausgesprochen, ergibt sich indes aus der 
Testirunfähigkeit des Hauskindes: ^) denn da diese nicht aus 
dem Mangel an Testamentifaction erklärt werden kaim, 
scheint sich eine andere Begründung, als die mit der Testa- 
mentsunfähigkeit nicht ergeben zu wollen. Der Grund aber 
der Testamentsunfähigkeit ist der, dass es keinen Erben 
haben kann, und der Grund dieser Thatsache die rechtliche 
Vermögenslosigkeit des Hauskindes (Ulp. fr. 20, 10): eine 
Person, die rechtlich nichts haben kann, kann auch vernünf- 
tiger Weise keine Verfügung haben, in der sie sich über die 
Succession in ihre Rechte und Pflichten erklärt. In den 



') Vgl. Mandry Familiengüterrecht 1, 189 fl. 
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der arrogatio verwandten Fällen kommt aus gleichem Grunde 
das Testament zum Untergang. 

Wie hat sich nun der Prätor hierzu gestellt? Wir haben 
oben bereits gesehen (S. 348), dass, wenn der Testator nach 
seiner c. d. doch wieder als suae potestatis gestorben ist, der 
Prätor bonorum possessio erteilt. Andererseits macht sich 
der Gesichtspunkt geltend, dass in der Ärrogation und con- 
ventio in manum ein Willensakt von Uebertragung des Ver- 
mögens in die fremde Familie vorliegt, welcher nmmiehr das 
Verfugen als eine Art Verfügung über fremdes Vermögen 
erscheinen lässt, ein Gesichtspunkt, auf den der Prätor 
vielfach Nachdruck legt. In Folge dessen ist eine exceptio 
doli gegen den eingesetzten Erben, der die bonoi-um posses- 
sio secundum tabulas empfängt, zuständig. Hat jedoch der 
arrogirte Testator, nachdem er wieder sui juris geworden, 
deklarirt, dass er mit dem Testament sterben wolle, so wird 
die contraria voluntas durch noch spätere contraria voluntas 
elidirt, sodass die exceptio wirkungslos ist (D. 37,11,11,2).*) 

So haben wir nun bisher durchgeheuds gefunden, dass nach 
Civilrecht durch a d. des Testators das Testament hinfällig 
wird. Die Römer haben diesen Satz besonders hervorgehoben: 
alio quoque modo testamenta jure facta infirmantur, veluti 
cum is qui fecerit testamontum, capite deminutus sit (Gaj. 1, 
145, Ulp. fr. 23, 4); ja es ward selbst für diese Weise des 
Untergangs von Testamenten ein eigener Eunstausdruck, testa- 
mentum irritum, erfunden (Gaj. 1, 146). Der Schluss von 
capitis deminutio auf testamentum irritum war ihnen seitdem 



') Vgl. darüber Windscheid 3 § öG3 Note 7 ; Leist römisches Pa- 
tronatrecht 1, 179. 



352 ' 

so geläufig (Ulpian D. 28, 3, 6, 7, 8 u. 10), dass darüber 
leicht die späteren das eigentlich die Aufhebung des Testa- 
mentes verschuldende besondere Moment vergessen mochten. 
Es bleibt noch zu erörtern, welchen Einfluss die c. d. 
minima auf das über bona castrensia errichtete Testament ge- 
übt hat. Ueber. castrensisches Gut konnte der miles und ve- 
teranus filius familias testiren, und zwar, wie er wollte; der 
gewaltfreie miles gleichfalls, ebenso aber auch über sein son- 
stiges Vermögen. Hieraus ist dann das Folgende zu ent- 
nehmen. Bei Arrogation des über seine bona castrensia 
testirenden miles erwartet man zunächst, dass das Testament 
nicht untergeht, da auch der miles filiusfamilias ein Testa- 
ment über sein castrensisches Gut haben kann. Anders beim 
Testiren des gewaltfreien Veteranen über bona castrensia: denn 
da er nicht über das castrensische Gut allein testiren kann, 
so gilt sein Testament als über das ganze Vermögen er- 
richtet, und weil er nun in die Lage kommt, wo er nur ein 
Testament über castrensisches Gut haben kann, müsste das 
Testament hinfällig werden.^) Dies sagt auch Tertullian 
(D. 29, 1, 23); dass dagegen auch im ersteren Fall das 
Testament hinfällig wurde, sagt er wenigstens nicht. Es 
heisst bei ihm nämlich (1. c): 

Idem et si pater familias miles de eastrensibus rebus dum- 

taxat testatus adrogandum se dederit: si vero missus iam 

hoc fecerat, non valet testamentum. 

Das will nun allerdings in Zusammenhang mit der im Text 

vorangehenden Stelle (1. 22) von Marcian, auf die der Anfang 

auch verweist, bedeuten, dass das Testament lediglich quasi 



*) Ebenso Leist a. a. 0. lf)5 



i 
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ex nova voluntate Kraft bekomme, also nicht yon selbst er- 
halten geblieben sei. Indes ist der Zusammenhang zwischen 
Marcian und TertuUian durch Justinian bewirkt und darum 
für das Verständnis Tertullians und seiner Zeit uupräjudicir- 
lich, ebenso sehr, wie dass diese Auffassung wiederkehrt bei 
Justinian (J. 2, 11, 5): zumal es fraglich ist, ob letztere 
Stelle an Testament über bona castrensia oder an Testament 
über das ganze Vermögen denkt und vom Standpunkt des 
klassischen Rechts eine Absurdität ist. ^) Im übrigen ist 
auch die Anname, dass das Testament durch Arrogation 
hinfällig und nur durch die nova voluntas aufrecht erhalten 
wird, andererseits durch einfache nova voluntas auch auf- 
recht erhalten werden kann, sodass also der Sachverhalt 
derselbe wäre, wie in der sofort zu erörternden Marcian- 
schen Stelle (1. 22 h. t.), mit dem von uns als Aufhebungs- 
Ursache betrachteten Moment wol verträglich. Erfahrt der 
miles durch poena capitalis eine civitatis amissio, so geht durch 
dieselbe das Testament unter: das in dem Straf urteil einge- 
räumte Privileg gestattet ihm nur, von nun ab zu testiren, so 
dass auch das früher errichtete Testament nur quasi ex 
nova voluntate gilt (S. 347). Dasselbe ist hier der Fall; 
denn auch der filius familias miles hat nur das Privileg 
erhalten, als Hauskind testiren zu dürfen (J. 2, 12 pr.); da- 
gegen ist nicht verfugt, dass bei dem gewaltfreien miles 
im Falle seiner Arrogation die regelmässigen Folgen für 

^) Denique et si in adrogationem datus fuerit miles vel filias 
familias emancipatus est, testamentum eius militls quasi ex nova 
voluntate valet nee videtur capitis deminutione irritum fieri. Vgl. 
Fitting castrense peculium 197 fl. Die Absurdität besteht darin, dass 
die zwei sofort zu erörternden Ansichten Marcians u. Ulpians, ob- 
gleich sie einander widersprechen, combinirt sind. 

23 
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sein Testament ausbleiben sollen. Allerdings liegt nnn die 
Sache hier anders, als in dem Fall des miles damnatus: des 
miles Testament musste dahin fallen, weil er seine Civität 
verliert; geht dagegen das Testament des Arrogirten lediglich 
darmn miter, weil der Hanssohn rechtlich vennögenslos ist. 
so erwartet man in unserm Fall nicht die Folge des Unter- 
gangs, da der arrogirte miles, wie oben erörtert (S. 257), 
sein castrensisches Vermögen behält. Indes ist ursprünglich 
wol auch der arrogirte miles vermögenslos geworden, indem 
er seine castrensischen Güter einbüsste, wie Tertullians Be- 
richt annehmen lässt (D. 49, 17, 4, 2): 

Si pater familias militiae tempore vel post missionem 
adrogandum se praebuerit, videndum erit, ne huic quoque 
permissa intellegatur earum renim administratio, quas ante 
adrogationem in castris adquisierit, quamvis constitutiones 
principales de his loquantur, qui ab initio cum essent filii 
familias militaverint. quod admittendum est. 
Wir begegnen hier bei Tertullian derselben Argumentation, 
deren wir uns soeben mit Bezug auf die testamenti (actio 
bedient haben. Die administratio bonorum castrensium ist 
durch die kaiserlichen Constitutionen den filii familias milites 
lediglich für ihre von ihnen als solchen erworbenen Güter 
verliehen; darum, sollte man meinen, bleiben die castren- 
sischen Güter von dem Uebergange auf den Gewalthaber 
ausgeschlossen. Wol noch Gajus ist dieser Ansicht, wie man 
danach vermuten kann, dass er in seiner Erörterung über 
die Schicksale des Vermögens bei der Arrogation (3, 83) des 
Verbleibs d^r bona castrensia beim Arrogirten nicht erwähnt 
Tertullian huldigt schon einer andern Ansicht, obschon er seine 
Zustimmung lediglich mit einem quod admittendum est zu 
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erkennen gibt. Diese neue Ansicht beruht auf dem Gedanken, 
dass das Privileg der filii familias milites darin besteht, nicht 
blos Güter in castris zu erwerben und zu haben, sondern 
schlechthin castrensische Güter zu haben. 

Nun handelt es sich noch um den Einfluss von emanci- 
patio und adoptio bei dem über das castrensische Gut testi- 
renden filius familias miles. Marcian schreibt darüber im 
vierten Buch seiner Institutionen (D. 29, 1, 22): 

Miles filius familias si capite minutus fuerit, vel emanci- 
patus vel in adoptionem datus a patre suo, testamentum 
ejus valet quasi ex nova voluntate 
Der Schriftsteller lässt im Fall von Emancipation oder datio in 
adoptionem das über das castrensische Gut errichtete Testa- 
ment wirksam sein nicht anders, als ex nova voluntate. Dagegen 
bestreitet Ulpian unter an<Jerem, dass durch emancipatio des 
filius familias miles das Testament hinfällig werde, in folgender 
Ausführung des zehnten Buches ad Sabinum (D. 28,3,6, 13): 
Filii familias veterani sui juris morte patris facti testa- 
mentum irritum non fieri constat: nam quantum ad testan- 
dum de castrensi peculio pro patre familias habendus est, 

et ideo nee emancipatione irritum fieri militis vel veterani 

r 
testamentum verum est. 

Man hat aus der Marcianschen Stelle schUessen wollen, dass 
bei dem Untergang des Testaments durch c. d. doch noch 
ein anderes Moment, als die bisher behandelten wirksam sein 
müsse, indem sonst in unserm Falle die von Marcian ange- 
nommene Hinfälligkeit des Testaments nicht erklärlich wäre.*) 

^) Pernice Labeo 1, 177, der dieser Stelle entscheidende Bedeu- 
tung für die Richtigkeit der Theorie von der Zerstörung der recht- 
lichen Persönlichkeit zuschreibt: Fitting castrense peculium 197 fl. 

23* 
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Indes mochte Marcian noch auf dem alten Standpunkt stehen, 
welcher bei Adoption und Emancipation auf die einzelnen 
Capitisdeminutionen Nachdruck legte. Ist dies der Fall, so 
ist der Untergang des Testaments sehr erklärlich; denn 
durch die mancipatio geräth der Testator in einen Zustand, 
wo er kein Testament haben kann. Wollte man letzteres 
selbst bestreiten, so müsste man zugeben, dass der älteren 
Anschauung gemäss nach der obigen Erörterung (S. 353) 
das Testament beim Rückfall in die väterliche Gewalt hin- 
fällig werden musste. Aber auch wenn man fiir Marcians 
Zeit die Einname des alten Standpunkts für unwahrschein- 
lich halten möchte, nachdem schon Julian und Papinian die 
verschiedenen Capitisdeminutionen nicht mehr ernst genom- 
men hatten (S. 176): bei Uebergang aus dem Zustande der 
Gewaltunterworfenheit in den der Gewaltfreiheit, bei der 
Verwandlung von Testirfähigkeit über castrensisches Gut in 
solche über das gesammte Vermögen im Fall der emancipatio, 
konnte man leicht das Vorhandensein einer contraria voluntas 
präsumiren. Die blosse contraiia voluntas ist nun zwar 
regelmässig gleichgiltig, sie ist es aber nicht bezüglich des 
Militärtestaments. Auch die folgende Auslegung des Mar- 
cianschen Satzes sodann ist nicht unmöglich: wir haben 
oben gesehen, wie die Jurisprudenz, — viel vor Mardan 
bereits (S. 351), — den Satz entwickelt hatte, dass durch 
c. d. des Testators ein testamentum irritum entsteht; diese 
Regel hat Marcian, indem er sich den Grund derselben nicht 
erklärte, auch auf den Fall der c. d. des Hauskindes ange- 
wendet. Am plausibelsten aber erscheint mir die folgende 
Erklärung, die nun allerdings einen besonderen Grund der 
Hinfälligkeit annimmt. Das Privileg der Hauskinder gewährt 
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seinem ursprünglichen Gedanken nach diesen nicht allein nur 
als solchen, sondern auch nur für solche das Recht zu testiren; 
mit andern Worten, sie haben nur das Recht, für eine Zeit 
zu verfügen, in der der Testator sich in der Stellung eines 
Hauskindes befindet, nicht das Recht, einen Erben schlecht- 
hin zu ernennen. Man darf in der That wol annehmen, dass 
dies die ursprüngliche Intention des Gesetzgebers war: denn 
mehr zu bestimmen fand sich kein Bedürfiiis. Dann musstc 
aber das Testament des Hauskindes hinfällig werden bei 
jeder Aufhebung der hausväterlichen Gewalt, sowol beim 
Tode des Gewalthabers, als bei seiner c. d., es sei Emanci- 
pation oder selbst Adoption. 

Eine erhebliche Unterstützung dessen, dass Marcian sich des 
letzteren Raisonnements wirklich bedient hat, scheint mir die 
obige Stelle von Ulpian zu bieten, indem er seine entgegen- 
gesetzte Ansicht gerade als Polemik gegen dieses begründet. 
Der Gedankengang von Ulpian ist, glaube ich, der folgende. 
Durch den Tod eines über seine castrensischen Güter testiren- 
den veteranus filius familias wird das Testament nicht hin- 
fällig; denn das Hauskind gilt nunmehr beim Testiren über 
das castrensische Vermögen, wie ein pater familias, woraus folgt, 
dass es nicht auf Zeit testirt, sondern ohne Zeitbegrenzung 
durch die Dauer seiner Hauskindschaft, wie es der Fall wäre, 
wenn man von der alten Ansicht, welche die Beziehung des 
Privilegs auf Hauskinder urgirte, ausginge oder, mit andern 
Worten, den Testator als Hauskind auffasste, und wie, fuge 
ich hinzu, es früher unter dem Einflüsse der oben erwähn- 
ten Auffassung des Privilegs des Hauskindqs thatsächlich 
gehalten worden ist. Hieraus folgert Ulpian, dass auch 
Emancipation des filius familias miles oder veteranus das 
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Testament nicht hinfällig macht; denn wenn er in jenem 
Fall nicht auf Zeit testirt haben wird, so wird er es auch 
hier nicht gethan haben. Wie sonst Ulpian aus dem Um- 
stände, dass das Testament des filius familias veteranus bez. 
miles, — denn von diesem gilt ja natürlich dasselbe, — 
durch Tod des Gewalthabers unberührt bleibt, auf denselben 
Thatbestand bei der Emancipation und Adoption schliessen 
könnte, vermag ich nicht abzusehen. Insbesondere scheint 
mir auch die Erklärung Pemices,^) Ulpian mache mit der 
Fiction der Paterfamiliasqualität auf die Gefahr hin ernst» die 
Persönlichkeit des miles in zwei Teile zu zerlegen, diesem 
Umstände nicht gerecht zu werden. Hiernach hält es Ul- 
pian in seiner polemisirenden Argumentation nicht einmal 
für nötig, sich mit dem Axiom der aufhebenden Wirkung 
der a d. abzufinden: ein Beweis dafür, dass in dem Satze 
c. d. testamentum irritum fit schliesslich doch nicht an jede 
c. d. gedacht war, und das auflösende Moment bei a d. 
nicht in einem allen Deminutionen gemeinschaftlichen Um- 
stand zu suchen ist. Auch Fitting teilt,') denke ich, die 
hier vertretene AufEeissung der Ulpianschen Stelle: nur meint 
er, dass Marcian darum den Fortbestand des Testaments 
nicht anerkennen will, weil nach älterer Anschauung die 
c. d. als solche aus einem hier nicht zu erörternden Grunde 
das Testament aufhebt. Unsere Auffassung wird, nach seinen 
Argumenten zu schliessen, Fitting ablehnen, weil Marcian 
jünger ist, als Ulpian, und schon zu Ulpians Zeit die Ein- 
flusslosigkeit des Todes des Gewalthabers auf das Testament 



') Labeo 1, 177. 

*) Gastrense peculium 194 fl. 
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des Hauskiiides feststeht (constat h. L). Das Argumentiren 
mit der grösseren Jugend des Marcian ist jedoch. ein zwei- 
schneidig Schwert: wenn schon Ulpian den Satz von dem 
aufhebenden Einfluss der c. d. auf das Testament bei Eman- 
cipation und Adoption völlig ignorirt, so wird es der jüngere 
Marcian noch viel eher gethan haben. Dass zu Marcians Zeit 
der Tod des Gewalthabers nicht mehr als Auflösungsmoment 
des Testaments des filius familias miles augesehen wurde, 
scheint mir aber trotz Fittings Behauptung nicht zweifellos. 
Ich verkenne zwar nicht, dass der mit Ulpian gleichzeitig 
schreibende Tryphonin mit der Ulpianschen Meinung operirt 
(minder D. 49, 17, 19, 2, als 28, 2, 28, 1): dagegen möchte 
ich nicht aus den Worten des Ulpian (1. c): 

filii familias veterani sui juris mortc patris facti testamentum 

irritum non fieri constat 
mit Fitting schliessen, dass es sich bei dem Fortbestand des 
Testaments über den Tod des Gewalthabers hinaus um einen 
zu jeuer Zeit imbestrittenen Satz handelte. Denn was jener 
Satz sagt, constirte freilich, zumal sobald man die Bezeichnung 
des irritum testamentum auf die durch c. d. hinfällig gewor- 
denen Testamente beschränkte, aber auch wie man sonst das 
testamentum irritum zu definiren pflegte (Gaj. 2, 146; J. 2, 
17, 5). Bei dieser Auffassung der Ulpianschen Worte ist der 
folgende Satz allerdings nicht die nächste Folge. Zu er- 
gänzen ist: wie es kein irritum ist, — von dem Ulpian in 
dem ganzen Passus, dem jene Stelle entnommen ist, sprach, 
— so wird es auch sonst nicht aufgehoben, wozu dann erst 
der motivirende Satz mit quantum gehört. Ich brauche 
nicht zu rechtfertigen, dass die Imputirung einer solchen 
Subintellektion bei Ulpian nicht über die der Interpretation 
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gezogenen Grenzen hinausgeht. Dieser subintelligirte Ge- 
danke, — 80 nehme ich nun an, — ist nicht alt, und so 
konnte es recht gut sein, dass Marcian, der seine Institutionen 
nur unerheblich später, als Ulpian die Bücher ad Sabiimm 
schrieb,^) die Meinung des Ulpian nicht teilte. Dass bei dem 
veteranus die Ulpiansche Ansicht zu der Konsequenz fuhrt 
dass, indem er nach seiner Freilassung nur mehr über sein 
ganzes Vermögen Testament haben kann, in Betreff der nicht- 
castrensischen Güter zur Zeit der giltigen Testamentserrich- 
tung keine Testamentifaction bestand, soll hier nur beiläufig 
erwähnt werden.«) 

c Welchen Einfluss übt c. d. des Instituirten 
auf das Testament? 

a, zunächst bei c. d. maxima. Es fragt sich, ob hier 
bei Testamenten nicht allein, sondern auch bei sonstigen 
Verfügungen mortis causa ausser donatio tou einem Ein- 
flüsse der c. d. maxima die Rede sein kann, oder mit an- 
dern Worten, ob im römischen Recht letztwillige Verfü- 
gungen zu Gunsten von Nichtrömem vorkommen konnten. 
Man nimmt gewöhnlich und mit Recht an, dass der La- 
tinus die Fähigkeit besass, instituirt zu werden, während der 
peregrinus und Latinus Junianus die Bedenkungsfähigkeit 
für hereditas und legata entbehrte (Gaj. 1, 23: C. 6, 24, 1). Was 
Fideicommisse anlangt, so steht es fest, dass nicht blos 
Latiner, sondern auch peregriui damit bedacht werden konn- 
ten, und Hadrian durch einen Senatsscliluss den Per^ri- 
nen nur die Capacität entzog (Gaj. 2, 285).^) Aus der 



') Fitting Alter der Schriften römischer Juristen 43, 52. 

*) Leist römisches Patronatrecht 1, 167. 

^) Vgl. Arndts Lehre von den Vermächtnissen 1, 382. 
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Thatsache der Bedeiikungsfähigkeit von Nichtrömem folgt 
nun sicher, dass auch letztwillige Verfügungen zu Gunsten 
dieser Personen bestehen konnten, während es, so weit eine 
Bedenkungsmöglichkeit nicht bestand, noch nicht notwendig 
ist, dass letztwillige Verfügungen, in denen derartige Per- 
sonen sich eingesetzt fanden, keinen Bestand hatten. Dass 
dies nicht der Fall, beweisen einige Fragmente (D. 28, 3, 6, 2 
n. 28, 5, 60, 4), in denen der Bestand eines Testaments an- 
erkannt wird, wenn die nach der Einsetzung der Bedenkungs- 
fähigkeit verlustig gegangenen Erben dieselbe im Berufungs- 
moment wieder haben, ohne dass von einer Wegfingirung der 
c. d. die Rede wäre. Hieraus geht aber auch hervor, dass im 
Berufungs- oder Anfallsmoment der Verfugung nur dann 
Bestand zuerkannt wird, wenn der Instituirte bedenkungs- 
fahig ist. 

Soweit nun bei einer giltigen Verfügung, in der sich ein 
Nichtrömer bedacht fand, eine c. d. maxima desselben vor sich 
ging, erfolgte nicht notwendig Hinfälligkeit. Einmal nach 
dem vorigen dann nicht — ausser jedoch bei servitus poenae 
(S. 363), — wenn im Moment der Berufung oder des Anfalls 
der Bedachte wieder fähig geworden ist: sodann aber auch 
sonst zwar, wenn er servus poenae, nicht aber notwendig, 
wenn er servus einer Privatperson geworden, indem er hier 
durch die Person des dominus testameuti factio besitzen konnte. 
Da jedoch nach einer positiven Bestimmung auch der servus 
poenae mit einem Alimentenlegat bedacht sein kann (D. 34, 
8, 3 pr.), so wird die Verfügung in diesem Fall auch dann 
nicht für hinfällig zu erachten sein, wenn selbst der Bedachte 
im Momente des Anfalls servus poenae gewesen ist. Was vom 
testamentum, gilt sowol bei hereditas, wie bei bonorum pos- 
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sessio.^) Complicirt sich c. d. maxima mit civitatis amissio, 
so kommen auch die Grundsätze dieser in Anwendung. 

ß. Bei c. d. media findet gleichfalls nicht immer HinfäUig- 
keit der Verfugung statt Einmal dann nicht, wenn im Mo- 
ment der Berufung oder des Anfalls die c. d. media wieder 
gut gemaoht ist. Auch sonst stand, wenn in der älteren 
Zeit die Interdicirten Latiner wurden, dem Testamente nichts 
entgegen. Anders, als später der civis notwendig Peregrine 
wurde. Dazu kam die positive Vorschrift, welche, den In- 
terdicirten zur Strafe, Testamente, in denen sie eingesetzt 
waren, ignorirte, indem bonorum possessio secundum tabulas 
daraus nicht erteilt wurde (S. 229). Eine Ausname bilden 
die Fideicommisse, die, wie sie von vornherein dem Pere- 
grinen vermacht werden konnten, so auch durch nachträg- 
liche Peregrinität niemals hinfällig wurden, obschon die Be- 
dachten freilich seit Hadrian nicht erwarben, solange sie 
Peregrinen waren (D. 35, 1, 104), abgerechnet die Alimen- 
tenlegate, bezüglich deren eine ausdrückliche Bestinunung 
besteht, welche dem Deportirten auch das capere ermög- 
licht (D. 48, 22, 16). Noch eine weitere Ausname im klas- 
sischen Rechte bilden die Verfugungen der Soldaten: wie 
diese Deportirto auch zu Erben und Legataren einsetzen 
konnten (D. 29, 1, 13, 2), so hat es wol den Verfügungen 
auch nichts geschadet, wenn der * eingesetzte Römer durch 
c. d. media Peregrine geworden war. 

Ist die Bedenkung eine bedingte, so ist, da Berufung 
und Anfall nicht mit dem Tode, sondern erst mit Eintritt 
der Bedingung statt hat, c. d. magna der Verfugung unschäd- 
lich, wenn innerhalb der Zeit vor der Existenz der Be- 

^) Leist Glücks Erläuterung Serie-Bücher 37 u. 38, 2, 155. 
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dingung Bedenkungsfähigkeit wiedergewonnen wird. Nur bei 
c. d. durch servitus poenae als den bürgerlichen Tod musste 
Hinfälligkeit der Bedenkung angenommen werden und zwar 
nicht blos bei bedingter Bedenkung, es sei denn, dass man 
sich, wie bei c. d. des Testators, dazu entschliessen wollte, 
die c. d. wegzufingiren (S. 347). Aus fiskalischen Gründen, 
— der Fiskus hat ja auf das caduce Vermögen Anspruch, — 
hat man letzteres unterlassen. Dies ist es, was ein interes- 
santes Fragment enthüllt (D. 35, 1, 59), das ich hier beifuge: 
Ulpianus libro tertio decimo ad legem luliam et Papiam. 
Intercidit legatum, si ea persona decesserit, cui legatum 
est sub condicione. Quid ergo, si non decesserit, sed in 
dvitate esse dederit? puta alicui legatum 'si consul fuerit' 
et is in insulam deportatus est: numquid non Interim ex- 
tinguitur legatum, quia restitui in civitate potest? quod 
probabilius esse arbitror. Non idem erit dicendum, si ea 
poena in eum statuta fuerit, quae irrogat servitutem, quia 
servitus morti adsimulatur. 
Das bedingte Legat fällt dahin, d. h. wird caduc, worauf 
die Herkunft des Fragments noch besonders weist, wenn der 
Legatar vor Erfüllung der Bedingung stirbt. Wie ist es, wenn 
er Deportation oder servitus poenae erfährt? Im ersteren Fall 
behält die Verfügung Bestand, während von der Anname, 
dass dies durch Wegfingirung der c. d. geschieht, hier schon 
um deswillen nicht die Rede sein kann, weil der Bestand 
der Legate ja schon während der Fendenz anerkannt ist: im 
andern Fall wird die Verfügung hinfällig, quia servitus morti 
adsimulatur (Abschnitt UI). 



') Cigacias obs. XVIII, 13. 
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/. Endlich welchen Einfluss üht die c. d. minima? Hier- 
auf ist zu erwidern, keinen zerstörenden. Ist der als Erbe 
Bedachte gewalt&ei gewesen im Moment der Bedenkung, zur 
Zeit des Erwerbs hingegen in fremder Gewalt, so erwirbt er 
dem Gewalthaber; war er zur Zeit der Bedenkung suus heres, 
ist dies aber zur Zeit der Berufung nicht mehr, so erwirbt 
er nicht als suus heres (D. 28, 2, 20): ist er gewaltunter- 
, worfen gewesen, im Moment des Erwerbs gewaltfrei, so 
erwirbt er sich selbst (C. 6, 30, 15). Bei einem Legat ist 
für die Person des Erwerbers entscheidend, wie sich der 
Bedachte am dies cedens befindet. 

d. Was endlich die donatio mortis causa betrifft, so 
sprechen unsere Quellen blos von dem Einfluss der c d. 
magna auf Grund von poena capitalis des Schenkers. Da 
heisst es bei Ulpian (D. 39, 6, 7): 

Si aliquis mortis causa donaverit et poena fuerit capitis 
affectus, removetur donatio ut imperfecta, quamvis ceterae 
donationes sine suspicione poenae factae valeant. 
Also donationes mortis causa sollen durch poena capitalis des 
Schenkers hinfällig werden. Einleuchtend ist dies bei c. d. 
maxima: der servus kann Mangels eines Vermögens keine Ver- 
fügung über Vermögensrechte haben, natürlich noch weniger 
der servus poenae. ^ Dieses Moment fordert dann auch Unter- 
gang der donatio mortis causa bei arrogatio und conventio 
in manum der gewaltfreien Frau. Wie steht es aber bei 
c. d. media? Windscheid hat den Hinfall erklärt aus dem 
Gesichtspunkt, dass der Deminuirte die Fähigkeit zur Er- 
richtung einer Schenkung von Todeswegen verliert, da die- 
selbe den Beschränkungen der activen Vermächtnisfähigkeit 
unterliegt, soweit diese Beschränkungen auf einem Straf- 
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gesLchtspunkt beruhen.^) Nur mittelbar könnte, dies einen 
Grund der Hinfälligkeit abgeben; es ist indes oben darge- 
than (S. 350), dass die active Vermächtnisunfahigkeit auf 
einem Strafgesichtspunkt gar nicht beruht. 

Andere Momente, aus denen man die Hinfälligkeit der 
Schenkung erklären zu dürfen vermeinen könnte, sind die fol- 
genden. Wir haben gesehen, dass nach positiven Regeln auch 
sonstige Schenkungen durch die poena capitalis bei c. d. magna 
von Hinfälligkeit betroffen werden (S. 344): in unserem Satz 
brauchte mau also nichts weiter zu sehen, als eine positive 
Bestimmung dieser Art. Aber wenn man erwägt, dass das 
Motiv jener Bestimmungen dies war, das zu confiscirende 
Vermögen möglichst einträglich zu erhalten, so würden sich 
entsprechende Regeln hier nicht rechtfertigen, indem es sich 
hier nicht um eine Schenkung aus dem zu confiscirenden 
Vermögen handelt, sondern um eine Schenkung mortis causa. 
Man könnte ferner etwa meinen, die donatio mortis causa habe 
bezüglich der Fähigkeit des Schenkers durchaus dieselben 
Voraussetzungen, wie das Legat bezüglich der Fähigkeit des 
Vermachenden, gehabt, obschon hieraus höchstens nur mit- 
telbar die Hiofälligkeit der donatio bei c. d. magna folgen 
würde,') und sich dafür auf folgendes Fragment Ulpians be- 
rufen (D. 24, 1, 32, 8): 

Si miles uxori donaverit de castrensibus bonis et fuerit 
damnatus, quia permissum est ei de his testari (si modo 
impetravit ut testetur cum damnaretur), donatio valebit: 



') Pandekten 3 § 676. 

*) Hierzu scheint zu neigen Savigny System 4, 242, wo jedoch 
auch noch der Confiskation ein Einfluss zugeschrieben zu sein scheint. 
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nam et mortis causa donare potent, cui testari permis- 

sum est. 
Wenn ein Soldat seiner Frau etwas aus seinen castrensischen 
Gütern schenkt und wird hernach capitis verurteilt, mit dem 
Privilegium zu testiren, so soll die Schenkung gelten(valebit): 
nam et mortis causa donare potent, cui testari permissum 
est. Zweierlei könnte man hieraus schliessen: einmal, weil 
die donatio aus der Zeit vor der Verurteilung ohne weitere 
Erneuerung in Geltung bleibt, so müsste dies auch mit dem 
Testament der Fall sein. Dies wäre im Widerspruch mit un- 
serer obigen Auffassung (S. 349). Indes da es sich um eine 
Schenkung zwischen Mann und Frau handelt, so kann die- 
selbe überhaupt nur gelten auf Grund von erneuter Anerken- 
nung: dass dies aber hier der Fall ist, spricht sich noch be- 
sonders in dem Umstände aus, dass nach der Deportation die 
Schenkung ausdrücklich ihren alten Charakter verliert, eine 
donatio mortis causa wird, und zwar wol nicht blos in dem 
Sinne, in dem dies von jeder donatio inter virum et uxorem 
gilt, sondern in dem technischen Sinne, da es nahe liegt, dass 
der miles nachträglich seinen Schenkungswillen im Hinblick 
auf die Vollstreckung des Todesurteils manifestirt. Der zweite 
Punkt geht uns hier an: man könnte sagen, wie der Soldat^ 
so dürften auch andere Personen nur mortis causa schenken, 
wenn öie testiren können. Von vornherein dürfte diese Erklä- 
rung nur sehr cum grano salis gelten, da erhebliche AusnameD 
von der angeblichen Regel feststehen. *) In Warheit ist aber 
gesagt, dass das Privilegium des verurteilten Soldaten, über 
sein Vermögen Testament zu machen, ihm auch gestattet, das 
Vermögen durch donatio mortis causa zu vergeben (S. 36^). 
») Windscheid Pandekten 3 § 676 Note 1. 
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Die Lösung liegt m. E. in folgendem: der Deportirte 
kann darum keine Schenkungsverfugungen mortis causa über 
sein Vermögen haben, weil sie im Interesse des Fiskus, an 
den das Vermögen des verstorbenen Deportirten fällt 

(S. 226 Note 1), untersagt sind: ist dies mm der Fall, so 

* 

müssen die donationes mortis causa aus der Zeit vor der c. d. 
notwendig hinfallen. Ich glaube nämlich nicht, dass sich der 
Fiskus allein mit der Nachfolge in das Vermögen des depor- 
tatus aus dem Gesichtspunkte, dass der verstorbene Depor- 
tirte keinen Erben hat, begnügte, obgleich es in den Quellen 
in einer etwas schönfärberischen Weise meist also dargestellt 
ist (D. 48, 20, 7, 5; C. 9, 49, 2). Dass der Fiskus sich nicht 
lediglich Intestatsuccession in das Vermögen zuschrieb, be- 
weist Marcian (D. 48, 22, 15): 

Deportatus civitatem amittit, libertatem retinet et jure 
civili caret, gentium vero utitur. itaque emit vendit, locat 
conducit, permutat, fenus exercet aliaque similia. unde 
etiam recte obligat, quae post condemnationem quaesivit: 
quibus in rebus creditores quoque, qui bona fide contraxe- 
runt cum eo, praeferuntur fisco deportatis defunctis suc^ 
cedenti. 
Denn wenn es heisst, dass die Gläubiger aus Contrakten, die 
nach der Deportation abgeschlossen sind, aus den ihnen ver- 
pfändeten Sachen dem Fiskus vorgehen, falls sie bona fide 
contrahirt haben, so beweist dies eine Kategorie von mala 
fide creditores. Dies können aber doch wol nur solche sein, 
die Creditoren geworden^ sind in der Absicht, den Fiskus um 
etwas zu bringen. Dass dann, wo der Fiskus das Vermögen 
des mit capitalis poena Bedachten nicht bekam, sondern 
diejenigen, denen der Deminuirto es zuwenden wollte, auch 
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die Möglichkeit, mortis causa zu verfügen, gewährt werden 
konnte, verstand sich von selbst, und in dieser Lage befand 
sich der miles (S. 366). Ist dies aber der Grund der Hiniällig- 
keit der donatio mortis causa, so ergibt sich auch, dass die 
Auname einer Bestätigung der donatio in obigem Fall des miles 
nicht einmal geboten wäre, um ihn mit unserer oben er- 
örterten Ansicht über die Notwendigkeit einer solchen beim 
Testament verträglich erscheinen zu lassen. Denn da die 
donatio nicht wegen mangelnder testamenti factio, sondern 
wegen des Anspruchs des Fiskus auf das Vermögen im Todes- 
fall hinfällig wird, so braucht natürlich die Verfugung nicht 
zu erlöschen, wo der Fiskus diesen Anspruch nicht erhebt 
Was die donatio inter virum et uxorem betrifft, so ist es 
natürlich, dass sie bei c. d. maxima Ae^ Schenkers hinfällig 
wird; denn einmal wird die donatio inter virum et uxorem 
überhaupt nur wirksam als donatio mortis causa, die der 
Schenker im Moment vor dem Tode errichtet, welche nach 
den bisherigen Untersuchungen eben nicht möglich ist. So- 
dann kommt hinzu, dass in der Regel zur Giltigkeit der 
Schenkung erforderlich ist, dass der Schenker vor dem Be- 
schenkten in der Ehe mit ihm verstirbt.') Da nun bei c d. 
maxima des Schenkers die Ehe noch vor dem Tode des 
Schenkers aufgelöst wird, so kann die donatio auch darum 
nicht wirksam sein, nicht mehr, als wenn der beschenkte 
Teil durch eine von ihm erlittene c. d. maxima die Ehe zm* 
Autlösung bringt. Beide Folgen gibt deutlich Ulpians Wort 
an (D. 24, 1, 32, 6): 

Si donator servus fuerit effectus privati, dicendiuu est non 



*) Windscheid Pandekten 2 § 509 sub 4. 
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impletam, sed peremptam donationem, quamvis morti ser- 
yitas comparetiir: proinde et si ipsa in servitutem redi- 
gatur coi donatum est, eztincta erit donatio. 
Da man denselben Sachverhalt erwartet, wenn der Schenker 
nicht wirklicher servus, sondern servus poenae wird, so be- 
fremdet die Beschränkung dieses Satzes auf den wirklichen 
servus; dieses Befremden wächst, wenn wir sehen, dass der 
Ausdruck servus privati zur Bezeichnung der Falle gebraucht 
wird, in denen servifus poenae nicht eintritt: denn dieser 
Ausdruck ist offenbar schlecht gewählt, da er vielmehr den 
sachlich ganz abseits liegenden Gegensatz eines servus publi- 
cus hervorruft. Dies sind Umstände, die die Anname einer 
Interpolation nahe legen. ^) Diese Anname wird unterstützt 
durch den Umstand, dass im Codex eine Constitution Con- 
stantins erhalten ist, welche die nach unserer Ausführung 
auch beim servus poenae zu erwartende Regel bezüglich die- 
ses ausdrücklich durchbrochen hat, indem sie festsetzt, dass 
die donatio maritalis bei c. d. maxima aus poena capitalis 
Kraft gewinnen soll, quia pudicitiae praemio cessit, tamquam 
si maritum ejus natura, non poena subduxerit (C. 5, 16,24, 1). 
Man wird also annehmen dürfen, Constantin habe das Recht 
bezüglich des servus poenae geändert, und Ulpian sei danach 
erst interpolirt. Was sodann die c. d. media anlaugt, so er- 
wartet man bei donatio inter virum et uxorem gleichfalls, 
dass sie untergeht, da der Schenkende nach verhängter De- 
portation unfähig ist, donationes mortis causa zu haben. Von 
diesem Satz trägt Constantin in der citirten Constitution das 
Oegenteil vor: dass wir indes hier eine Neuerung vor uns 



^) Vgl. Schulung ad h. 1. 

24 
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habeo, ist aus den Worten des Kaisers deutlich zu entnehmen. 
Er sagt (h. t; 24, 2): 

Sin autem aqua et igni ei interdictum erit vel deportatio 
illata, non tarnen mors ex poena subsecuta, donationes a 
yiro in uxorem collatae adhuc in pendenti maneant, quia 
nee matrimonium hujus modi casibus dissolvitur, ita ut^ 
si usque ad vitae suae tempus maritus eas non revocaverit, 
ex morte ejus confirmcntur: fisco nostro ad easdem res 
nuUam in posterum communionem habituro. 
Wenn endlich zwischen Mann und Frau eine Schenkung 
von Todes wegen vorkommt, so ist dieselbe ja nach allge- 
meinen Grundsätzen giltig. Sobald aber den Schenker eine 
deportatio trifft, erwartet man auch hier Hinfälligkeit der 
Schenkung. Diese Gonsequenz ist nicht gezogen in einer 
Ulpianschen Stelle, die indes so sehr den Eindruck der Inter- 
polation macht, dass wir dieselbe wol ohne Zögern als Justi- 
nianisches Produkt bezeichnen dürfen.^) Es handelt sich um 
folgendes Fragment (D. 24, 1, 13, 1): 

Proinde et si mortis causa uxori donaverit et deporta- 
tionem passus est, an donatio yaleat, videamus. et alias 
placet in casum deportationis donationem factam valere, 
quemadmodum in causam divortii. cum igitur deporta- 
tione matrimonium minime dissolyitur et nihil vitiimi 
mulieris incurrit, humanum est donationem, quae mortis 
causa ab initio facta est, tali exilio subsecuto confirmari, 
tamquam si mortuo marito rata habebatur, ita tarnen, ut 
non adimatur licentia marito eam revocare, quia et mors 
ejus exspectanda est, ut tunc plenissimam habeat firmi- 

^) Dafür die bei Glück Commentar 26, 82 Note 99 citirten and 
Rudorff R. R.-Geschichte 2, 410 Note 4L 
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tatem, qnando ab hac luce fuerit subtractus, sive rever- 

8118 sive adhuG in poena constitntus. 
Hier ist die Frage aufgeworfen, ob eine Schenkung mortis 
causa, die seitens des Ehemanns stattgehabt hat, falls derselbe 
Deportation erleidet, wirksam sei oder nicht. Der Jurist ant- 
wortet, die Giltigkeit von Schenkungen in casum deportar 
tionis sei ja anerkannten Rechtens. Da nun durch Depor- 
tation die Ehe keineswegs gelöst werde, und die Frau kein 
Fehl treffe, so sei es billig, dass die Schenkung, die als 
donatio mortis causa intendirt sei, durch solch ein Exil be- 
stätigt werde, wie durch den Tod des Mannes, so jedoch, 
dass der Mann, wie bei sonstiger donatio mortis causa, Re- 
vokationsrecht hat, somit die Schenkung erst durch den Tod 
wirklich unwiderruflich wird. 

Merkwürdig ist zunächst in dieser Stelle, wie der Jurist 
von der Frage nach der Giltigkeit der donatio mortis causa 
im Falle von deportatio überspringen konnte auf die donatio 
in casum deportationis, da diese gar nichts mit der Sache zu 
thun hat und sofort auch wieder fallen gelassen wird. Denn 
der weitere Gedankengang ist doch wol der, dass aus Huma- 
nitätsgründen der Deportationsfall wie der Eintritt des Todes 
angesehen werden soll. Ich habe sodann auch ernstliche Be- 
denkei) gegen die Existenz einer donatio des Deportirten in 
casum deportationis (S. 217). Was sollte auch dabei zu 
denken sein? Etwa eine Schenkung „aus freier Haut" für 
den Fall der Deportation des Schenkers? Diese Schenkung 
setzt eine so merkwürdige Constellation voraus, dass sie sich 
kaum als Institut denken lässt. Auch darf man aus der 
Parallele der donatio in causam divortii entnehmen, dass es 

sich nicht um Schenkungen dieser Art handelte; denn die 

24* 
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Schenkung divortü causa ist sub ipso divortii tempore ge- 
macht zu denken (D. 24, 1, 12). Wäre aber dann die do- 
natio in casum deportationis von dieser letzterea Art, so ist 
sie viehnehr gar nicht zu denken, weil gar nicht zulässig 
(S. 344). Aber abgesehen von dieser Parenthese über die 
donatio in casum deportationis, ist die folgende Ausfuhrung 
wirklich die eines klassischen Schriftstellers? Ulpian soll da- 
nach sagen, der Deportationsfall sei wie der in der Schen- 
kung Yorgesehene Todesfall anzusehen oder yielmehr nicht 
so anzusehen, da ja die Sache nun gar nicht anders be- 
handelt wird, wie wenn der Mann noch lebte. Unbegreif- 
lich scheint dies bei einem Ulpian statt des einfachen Satzes: 
die donatio mortis causa erleidet durch Deportation des 
Mannes keine Veränderung. Unbegreiflich wäre es selbst, bei 
einem Justinian einen so einfachen Gedanken in so unglüdc- 
licher Form wiedergegeben zu finden, wenn nicht zu ver- 
muten sein würde, dass Justinian durch die oben dtirten 
Worte der Constitution von Constantin (S. 369 und 370), 
an die unsere Stelle deutUch anklingt, irre geführt worden 
ist; während dort freilich alles sehr verständig und glücklich 
redigirt ist, ist dies hier, hauptsächlich weil der dortige Ver- 
gleich mit dem Tode von c. d. maxima auf den Fall der de- 
portatio übertragen ist, ganz und gar nicht. 



IIL Ueber die Theorie ron der Zerstörung 
der reehtliehen PersOnliehkeit. 

Wir haben im letzten Abschnitt den aufhebenden Ein- 
fluss der capitis deminutio zu erklären versucht; dabei haben 
sich besondere Schwierigkeiten nicht ergeben, und hat sich 
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das Bedürfiiis nach einer anderweiten Erklärung nicht heraus- 
gestellt. Meist war es das Incompatibilitätsmoment, welches 
den Verlust von Rechten, Pflichten, Anwartschaften, den Hin- 
fall von Rechtsgeschäften verursachte: zuweilen waren es auch 
andere Umstände, die im Vorstehenden ausfuhrlich entwickelt 
worden sind. 

Nun hat man aber neuerdings, mit besonderer Energie 
V. Scheurl, zur Erklänmg der aufhebenden Wirkungen der 
c. d. die folgende Theorie aufgestellt.^) Durch den Tod wird 
für das irdische Dasein die natürliche und damit auch die 
darauf beruhende rechtliche Persönlichkeit aufgehoben. Aber 
nach eigentümlich römischem Rechtsbegriff (civili ratione) wird 
dem wirklichen Tode, der Verlust der Freiheit, der Civität und 
der familia gleichgeachtet und ist daher jeder solche Ver- 
lust eine Zerstörung der privatrechtlichen Persönlichkeit (ca- 
pitis deminutio), wodurch für den Bereich des jus civile alle 
Rechtsverhältnisse ebenso gelöst werden, wie durch den wirk- 
lichen Tod, wenn schon der capite minutus bei der media 
c. d. die Rechtsfähigkeit eines freien Nichtcivis, bei der mi- 
nima sogar die eines civis sofort wieder gewinnt Dass, in- 
dem danach die Zerstörung der rechtlichen Persönlichkeit 
zum Wesen einer jeden c. d. gehört, drei Grade derselben 
unterschieden werden, erklärt sich aus dem Umstände, dass 
zu dieser Zerstörung im Fall der c. d. maxima noch hinzu- 



^) Diese Theorie ist entwickelt von Scheurl Beiträge 1, 232 fl. u. 
Institutionen § 34. Geteilt wird sie von Schwanert Naturalobligationen 
411; Pernice a. a. 0. 1, 176 fl. (Note 7 „eigentlich ist man von jeher 
über diese Bedeutung der c. d. minima einig^^; Windscheid Pandek- 
ten 1 § 55 Note 8; Brinz Pandekten 1 § 54; Holder Institutionen 
§ 34; Salkowski Institutionen 1^7 und durchgängig. Die einzige diver- 
girende Stimme ist Mandry Familiengüterrecht 1, 174 fl. 
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kommt der Verlust der Freiheit, im Fall der c. d. media Ver- 
lost der Civität, während die c. d. minima weiter nichts ist, 
als Verlust der rechtlichen Persönlichkeit. 

Diese Theorie meint also, dass in jedem Fall der capitis 
deminutio eine Zerstörung der rechtlichen Persönlichkeit vor- 
liegt. Sie ist nicht identisch mit der Anname des bürger- 
lichen Todes, welche nicht blos eine Zerstörung der rechtlichen 
Persönlichkeit» mit der sich ja, wie auch v. Scheurl anninunt, 
die Erneuerung einer solchen verträgt, sondern ein völliges 
Nichtmehrvorhandensein der rechtlichen Persönlichkeit for- 
dert. Selbst in diesem Falle wäre nicht nötig, dass alle recht- 
lichen Folgen des Todes einträten: noch viel weniger darf 
man gegen die Theorie von v. Scheurl einwenden, dass bei der 
capitis deminutio nicht alle Folgen des Todes eintreten, wie 
dies besonders bezüglich der Rechtsgeschäfte mortis causa 
gilt und bei Ulpian hinsichtlich der donatio mortis causa 
einen besonderen Ausdruck gefunden hat (D. 24, 1, 32, 6, 
S. 368 u. 369); damit dass sie Zerstörung der rechtlichen 
Persönlichkeit ist, wird nicht auch gesagt, dass sie aUe Fol- 
gen derjenigen Zerstörung der rechtlichen Persönlichkeit hat, 
welche mit der Zerstörung der physischen zusammengeht 

Nichtsdestoweniger halte ich diese Theorie nicht für rich- 
tig. Freilich bezüglich der c. d. maxima, soweit sie servitus 
poenae zur Folge hatte, gebe ich zu, dass sie nach römischer 
Anschauung eine Zerstörung der rechtlichen Persönlichkeit, 
nicht blos der privatrechtlichen, enthält; ja, wie oben er- 
örtert, ich behaupte, dass sie den bürgerlichen Tod des ca- 
pite deminutus begründete (S. 63 u. 66). Wenn man ferner 
bedenkt, dass nach unsem Quellen auch Sklaven, dem wahren 
Sachverhalt nach allerdings etwas stark, mit pro nullis 
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habentur ^) bezeichnet werden, so konnte man auch die son- 
stige c. d. maxima als eine Vernichtung der rechtlichen Per- 
sönlichkeit ansehen. Mit diesem Zugeständnis ist indes den 
Gegnern nicht gedient: einmal weil wir das, was die amissio 
libertatis zur Zerstörung der rechtlichen Persönlichkeit stem- 
pelt, nicht erblicken in dem Wechsel des Status als solchem, 
sondern in der Eintauschung ^ines status, in dem der Demi- 
nuirte der rechtlichen Persönlichkeit entbehrt; wir erklären 
also den Untergang der Rechte et caet. nicht aus der Zer- 
störung der rechtlichen Persönlichkeit, sondern wir nehmen 
Zerstörung der rechtlichen Persönlichkeit an wegen des Un- 
terganges der Rechte et caet Sodann aber: nicht dass ein 
einzelner Fall der c. d. Zerstörung der rechtlichen Persön- 
lichkeit ist, sondern dass es jede c. d. ist, wird von den Geg- 
nern behauptet. Dies muss aber entschieden verneint werden. 
Von vornherein erscheint v. Scheurls Theorie nicht wahr- 
scheinlich. Dass die c. d. magna dem römischen Civilrecht als 
Zerstörung der rechtlichen Persönlichkeit im Sinne v. Scheurls 
erschien, diese Anname liegt nicht ausser dem Bereiche der 
Denkbarkeit, einmal weil dieselbe in einem Menschenleben 
selten mehr als einmal vorkam, und zweitens weil die Zu- 
gehörigkeit ^ur römischen Gemeinde vom Standpunkte des 
jus civile, sowie die Freiheit so wesentliche Momente einer 
Persönlichkeit waren, dass ihr Verlust einen Verlust der 
alten Persönlichkeit bedeuten konnte. Ja, mit dieser Anname 
könnte man sich bei c. d. media selbst befreunden, wenn es 
sich blos um einen Verlust der civilrechtlichen Persönlich- 
keit handelte. Eine Anschauung des Civilrechts, gemäss der 



^) Pernice Labeo 1, 111 u. Note 2. 
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in der privatrechtlichen Persönlichkeit zwei Stücke, eine Per- 
son des jus civile und eine des jus gentium, zu unterscheiden 
wären, würde zur Folge gehabt haben, dass man bei c. d. media 
eine Zerstörung der privatrechtlichen Persönlichkeit juris ci- 
vilis annam: aber freilich für diese Anschauung finden sich 
nicht einmal Spuren. Indes es handelt sich gar nicht blos 
um einen Verlust der civilrechtlichen Persönlichkeit auf pri- 
vatrechtlichem Gebiete. Die Theorie soll, wie gewiss nie- 
mand leugnen wird, hauptsächlich berufen sein, den Unter- 
gang von Societät und Verlust von Schulden bei c. d. minima 
genügend zu erklären. Nun gehen sicher nicht blos Ver- 
pflichtungen juris civilis unter, sondern auch solche juris gen- 
tium, und die Societät ist nicht juris civilis. Also die Theorie 
würde ihren Beruf sehr verfehlen,^ wenn sie nach Civilrecht 
allein das civile Stück der privatrechtlichen Persönlichkeit 
untergehen Hesse. Soweit ich sehe, hat auch die Behauptmig, 
dass lediglich letzteres der Fall sei, bisher wenig Anklang ge- 
funden.^) Aber wie gesagt: nichtsdestoweniger halte ich die 
V. Scheurlsche Theorie für den Fall der c. d. magna a priori 
nicht für undenkbar. Dagegen bedenke man, wie häufig sich 
die c. d. minima zutrug, wie sie zuweilen sich/ sieben' Mal 
hinter einander vollzog, um die Anschauung des jus civile, 
dass stets ein Untergang der privatrechtlichen Persönlichkeit 
stattfand, mindestens abenteuerlich zu finden. Zudem wie 
will man sich den Untergang der privatrechtlichen Persön- 
lichkeit erklären? Man hat es aufgegeben, den Erklärungs- 
grund für diese Auffassung zu suchen in der Geschlechter- 



') Diese Ansicht ist aufgestellt von Kuntze Cursus § 343; vgl 
dagegen auch Mandry a. a. 0. 1,222. 
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Verfassung des ursprünglichen römischen Staates, wonach 
Gentilicität gleichbedeutend mit Civität genommen werden 
konnte.^) Wenn man aber neuerdings meint, dass er in 
der Ablösung Ton der Agnatenfamilie gelegen ist, bald so, 
bald anders diesen Umstand motivirend, so Pernice mit der 
Bemerkung, dass mit dem Wechsel der patria potestas die 
Anname einer Wandelung des Menschen nahe gelegt sei, so 
ist nun dagegen einzuwenden, dass diese ganze Erklärung 
für die manumissio e mancipio nicht passt 

Im Widerspruch mit der bezeichneten Theorie steht das 
Folgende. Zunächst die Bedeutung von c. d. y. Scheurl sagt: 
c. d. ist Zerstörung der rechtlichen Persönlichkeit; aber wäre 
dies die Bedeutung von c. d., dann wären nicht blos unsere 
drei Fälle von status permutatio dazu zu zählen. Es gäbe noch 
ge Wissermassen eine maxima höheren Grades, dies ist der 
Tod; ich glaube nicht, dass jemand auch nur eine Spur von 
dieser Anschauung wird n^hweisen können. Scheurl sagt 
femer: c. d. ist Zerstörung der privatrechtlichen Persönlich- 
keit. Dies setzt voraus eine Trennung der Persönlichkeit in 
zwei Persönlichkeiten, eine publicistische und eine privat- 
rechtliche. Ich finde in unsem Quellen keinen Beweis für 
diese Zweiseelentheorie, besonders nicht in Anwendung auf 
die c. d. Ja, das Nichtvorhandensein dieser Anschauung mit 
Bezug auf c. d. lässt sich darthun. Hätten die Römer diese 
Anschauung geteilt, so wäre der Verlust der jura publica 
zwar auf Rechnung der civitatis amissio, durchaus nicht aber 
der c. d. zu setzen gewesen, und doch geschieht gerade das 
Gegenteil (S. 132 fl.). Ist endlich c. d. Zerstörung der pri- 



*) Vgl. Pernice a. a. 0. 1, 176 gegen Puchta. 
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vatrechtlichen Persönlichkeit aus Anlass des Verlusts von liber- 
tas, civitas, familia, so müssten alle Fälle, welche die letzte- 
ren Thatbestände darstellen, c. d. sein. Dass dies ganz und 
gar nicht der Fall ist, habe ich im ersten Abschnitt nach- 
gewiesen. 

Was ferner ganz entschieden die herrschende Theorie 
widerlegt, das ist der Umstand, dass die von derselben ge- 
forderten aufhebenden Wirkungen zum Teil ausbleiben. Ich 
will einige derartige Fälle zusammenstellen, ohne den G^en- 
stand erschöpfen zu wollen. Nicht entscheidend ist die Noxal- 
haft des Gewalthabers ex delicto bei c. d. maxima. und minima 
(S. 316). Man könnte fragen: ist die c d. Untergang der 
privatrechtlichen Persönlichkeit, so muss der Delinquent 
aufhören zu haften; ist nun die Noxalhaft nichts anderes, 
als defensio des verbundenen Gewaltunterworfenen, so konnte, 
da bei a d. dessen Verpflichtung aufhört, auch der neue Ge- 
walthaber nicht haften, während wir doch vielmehr lesen, 
dass bei Arrogation und Versetzung in die servitus eine actio 
noxalis entsteht. Indessen wenn man die Noxalhaft aufiasst 
als eine selbständige, auf dem Eigentum oder der Gewalt- 
herrschaft am schädigenden Wesen beruhende Haftung, so ver- 
trägt sich der eben angegebene Sachverhalt mit der v. Scheurl- 
schen Theorie recht wol. Auch der Fortbestand der obligatio 
naturalis bei c. d. minima, der Fortbestand sonstiger Ver- 
pflichtungen des Deminuirten (S. 296) nach neuerem CSvil- 
recht spricht nicht notwendig dagegen, da es sich bei der 
Anerkennung der obligatio naturalis und der erwähnten Schul- 
den des Deminuirten offenbar imi neuere Bildungen baaddt 
Ebensowenig können die zahlreichen prätorischen Sätze, 
welche die auflösenden Wirkungen der c. d. aufheben, da- 
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gegen beweisen; denn man darf billiger Weise nicht ver- 
langen, dass sich die Wirkungen der Aufhebung der privat- 
rechtlichen Persönlichkeit noch durchgängig zeigen in einer 
Zeit, da das prätorische Recht dagegen zu reagiren beginnt, 
Aber wie ist der Fortbestand der Ehe bei c. d. media und 
minima zu erklären, da die Zerstörung der' rechtlichen Per- 
sönlichkeit notwendig die Ehe auflösen musste? Wie ist fer- 
ner zu erklären der Fortbestand des Testaments ausser bei 
servitus poenae im Falle von c. d. magna des Instituirten, 
sowie bei c. d. minima, da die Zerstörung der rechtlichen 
Persönlichkeit notwendig das Testament hinfällig machen 
müsste? Wie erklärt sich der Verbleib der Verpiögensrechte 
bei c. d. media in der älteren Zeit, der Fortbestand seines 
Wahlrechts, von dem Fortbestande der Tutel bei c. d. media 
in der klassischen Zeit, dem Fortbestande der Schulden bei 
Emancipation, wie er aus Abschnitt II zu entnehmen ist, zu 
geschweigen? 

Alles dies beweist, dass nach jus civile die c. d. selbst 
dann nicht als Zerstörung der privatrechtlichen Persönlichkeit 
anzusehen wäre, wenn unsere Quellen wirklich davon sprä- 
chen. Es wird sich nun fragen, ob letzteres der Fall ist. 
Man hat dies behauptet und zwar, indem man sich berief 
auf eine Reihe von Fragmenten. Eine grosse Zahl braucht 
nicht an dieser Stelle angeführt zu werden, da es nach frühe- 
ren Erörterungen oder sonst auf der Hand liegt, dass sie 
keine Stütze gewähren. ^) Ich glaube indes auch sonst nicht, 



») Hierzu gehört: a. D. 46, 2, 14, vgl. S. 301 fl. b. D. 46, 3, 38: Afri- 
canus libro septimo qaaestionum. Cum quis sibi aut Titio dari stipu- 
latus Bit, magis esse alt, ut ita demum recte Titio solvi dicendum Bit, 
si in eodem statu maneat, quo fuit, cum stipulatio interponeretur: ce^ 
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dass unsere Quellen für die v. Scheurbche Theorie irgend 
Anhalt gewähren. Man beruft sich auf eine Reihe von Stel- 
len in unseren Rechtsbüchem, in denen die c. d. hinsichtlich 
ihrer rechtlichen Wirkungen mit dem Falle des Tode ver- 
glichen wird. Indes beweist dieser Vergleich mit dem Tode 
wirklich notwendig, dass das jus civile einen Untergang 
der privatrechtlichen Persönlichkeit annimmt? Erfolgt der 
Vergleich mit dem Tode in ganz allgemeiner Fassung, so 
hat dies doch ein&ch die Bedeutung, dass thatsächlich die- 
selben privatrechtlichen Rechtswirkungen eintreten, wie im 



tenim sive in adoptionem sive in exilium ierit vel aqua et igni ei inter- 
dictum vel servus factus sit, non recte ei solvi dicendum : tacite enim 
inesse haec conventio stipulationi videtur 'si in eadem causa maneat". 
TitiuB ist solutionis causa adjectus. Africanus meint, es dürfe nur 
dann gezahlt werden, si in eodem statu maneat, quo fuit, cum stipn- 
latio interponeretur, daher nicht bei datio in adoptionem oder exilium 
oder Interdiction oder, wenn der adjectus servus wird. Es treten hier 
also dieselben Wirkungen, wie beim Tode ein; indes, wie Africanus 
sagt: tacite inest haec conventio, also der Ausschluss des adjectus 
beruht auf Uebereinkunft. üeberdics ist der Fall des exilium neben 
Interdiction gewiss nicht mit amissio civitatis versehen, so dass nach 
alledem jeder Gedanke daran, dass der Ausschluss des adjectus im 
Falle von c. d. durch ihre Eigenschaft als Zerstörung der Rechtsper- 
sönlichkeit herbeigeführt wird, aufzugeben ist. c. Gaj. 3, 101, vgl. S. 303. 
d. D. 36, 1, 17, 5, vgl. S. 272. Der Deportirte ist als Erbe mit dem 
Fideicommiss belastet, ut si sine liberis decessisset, restitueret here- 
ditatem patri suo. Die in der Deportation gezeugten Kinder genügen 
zur Existenz der Bedingung nicht, als suscepti quasi ab alio. Die 
Worte quasi ab alio machen den Eindruck einer Einschaltung, da sie 
offenbar den Zusammenhang stören. Dem Sinn nach sind sie gewiss 
richtig; denn an solche Kinder hatte der Erblasser nicht gedacht, zu- 
mal, weil der Erbe kein Römer mehr ist, die von ihm gezeugten Kin- 
der auch keine wahren liberi mehr sind, da der Begriff der liberi auf 
gegenwärtiger oder vergangener Suität beruht, e. D. 24, 1, 56 vgl. 
S. 217 u. 218. 
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Falle des Todes, ohne irgendwie darüber Auskunft zu geben, 
ob die Ursache des Eintritts der Rechtswirkungen dieselbe 
ist, wie beim Tode, nämlich der Untergang der privatrecht- 
lichen Persönlichkeit. Auch nach unsrer Ansicht ist solcher 
Vergleich bezüglich aufhebender Wirkung der c. d. auf Rechte, 
Pflichten, Anwartschaften und Rechtsgeschäfte richtig, rich- 
tig freilich cum grano salis, wie die Erörterung im zweiten 
Abschnitt dargethan hat. Dieselbe Bedeutung eines Consta- 
tirens faktischer Uebereinstimmung loifin sodann vorhanden 
sein, wenn für eine einzelne aufhebende Wirkung die c d. 
' mit dem Tode verglichen wird. ^) Es braucht kaum erwähnt 
zu werden, dass auch unsere Ansicht einen derartigen Ver- 
gleich der c. d. mit dem Tode weithin gestattet. Der Ver- 
gleich der c. d. mit dem Tode für einzelne Fälle kann aber 
auch die Bedeutung haben,, dass der Tod fingirt werden soll. 
Die Ursache eines solchen Fictionsgebotes ist klar: für den Fall 
des Todes hat das Recht bestimmte Wirkungen normirt; wenn 
nun aus irgend einem Grunde das Recht diese Rechtswirkungen 
eintreten lassen will, so wird es nach bekannter römischer 
Weise den Tod fingiren lassen. So befiehlt die lex Cornelia den 
in die Gefangenschaft gerathenden als Sterbenden zu fingiren, 
so hätte das römische Recht den renunciirenden Gesellschafter 
als sterbend fingiren können. Ob die damit vorgeschriebene 



^) Dies ist sicher der Fall bei Gajus 1, 128 (S. 143): denn indem 
der Verlust der patria potestas aus dem Incompatibilitätsmoment er- 
klärt wird, kann der Beisatz proinde ac mortuo eo nur dies bedeuten, 
da auch an eine Fiction nicht gut zu denken ist. Indem Justinian 
die Motivirung weglässt, entsteht dadurch der Schein, als habe es 
bei ihm eine andere Bedeutung. Ebenso bei Constantin C. 5, 16, 24: 
donatio maritalis quia pudicitiae praemio cessit, observanda est, tam- 
quam si maritum ejus natura, non poena subduxerit (D 24, 1, 13). 
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gleiche Behandlung mit dem Tode in dem Untergange der 
privatrechtlichen Persönlichkeit ihren Grund hat oder in 
etwas anderem, ist dabei völlig unbestimmt gelassen. 

Ein aUgemeiner Vergleich der c. d. mit dem Tode findet 
sich in einer Stelle des Gajus, Es sind dies die bekannten 
Worte (3, 152), von denen ich oben (S. 284 fl.) bereits bis 
auf den hier zu erörternden Punkt eine nähere Analyse ge- 
geben habe, und die v. Scheurl als vollständig beweisend für 
seine Ansicht erachtet: 

Dicitnr etiam capitis deminutione solvi societatein, quiacinü 
ratione capitis deminutio morti coaequatur; sed utique siad- 
huc consentiant in societatem, nova videtur incipere societas. 
Ich lege keinen Werth darauf, dass der Platz, an dem diese 
nach V. Scheurl das Wesen der. c. d. enthüllende Aeusserung 
zu finden ist, von Gajus nicht eben sehr glücklich gewählt 
wäre. Man würde solche Schilderung erwarten, wo Gajus 
von der c. d. im allgemeinen spricht, nicht hier, wo er bei- 
läufig von einer Wirkung der c. d. redet. Beweisend wären 
diese Worte nur, wenn sie bedeuteten: die Societät wird 
auch durch Capitisdeminution, nicht blos durch den Tod 
gelöst, weil Capitisdeminution mit dem Tode ' gleichkommt 
in dem Moment, das bei dem Tode die Auflösung bewirkt, 
der Zerstörung der Rechtspersönlichkeit. Diese Auffassung 
ist aber keineswegs geboten. Die Worte bess^en zunächst 
einfach, die c. d. löse die Societät, weil die c. d. bezüg- 
lich ihrer Wirkimgen auf dem Gebiete des jus civile (civili 
ratione) dem Tode gleichgestellt wird. Cum grano salis ist 
das ja auch nach unserer Ansicht, was die aufhebenden Wir- 
kungen, um die es sich hier ausschliesslich handelt, anlangt, 
wie soeben bemerkt, richtig: dass es aber auch von Gajus 
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nicht anders als cum grano salis gemeint ist, scheint mir 
das coaequatnr anzudeuten. Der Grund für die Gleichstel- 
lung der c. d. mit dem Tode in unserm Fall ist damit 
nicht angegeben; welcher höchst plausible Grund aber im 
Fall der Societät wirklich die Gleichstellung mit dem Tode 
rechtfertigt, wurde bereits oben (S. 286 fl.) erörtert. Dass 
diese Weise zu argumentiren nicht blos dem Grajus impu- 
tirt, sondern echt römisch ist, beweist des Paulus ganz ent- 
sprechende Wendung, mit der er den Untergang der Socie- 
tät bei Gonfiskation des gesammten Vermögens erklärt (D. 17, 
2, 65, 12): nam cum in ejus locum alius succedat, pro mor- 
tuo habetur, da mit Rücksicht darauf, dass der bisherige 
Besitzer des Vermögens möglicher Weise nur ein mit Gonfis- 
kation bestrafter Relegirter ist (D. 26, 7, 67, 1 ; 48, 22, 14, 
1 u. 7, 4), bei den Worten pro mortuo habetur die Ueber- 
einstimmung mit dem Tode nicht aus dem gemeinsamen 
Moment der Zerstörung der Persönlichkeit, sondern aus Um- 
ständen, die nichts damit zu schaffen haben, erklärt werden 
kann. Hiemach halte ich des Gajus Aeusserung über die 
Societät für keineswegs entscheidend: sonstige allgemeine 
Aussprüche, die hierher gezogen werden könnten, finden sich 
aber für die in Rede stehende Theorie in unsem klassischen 
Quellen nicht. Wenn sich Pernice auf eine Aeusserung des 
Stephanus beruft (Scholion ad Bas. 18, 5, 42 versio Heimb.), 
worin von dem Deminuirten bemerkt ist, quasi mortuus esse 
yidetur, so muss ich zunächst darauf aufmerksam machen, dass 
dies nicht die einzige Aeusserung des Autors in diesem Sinne 
ist; el)enso interessant ist sein jure ciyili mortuus.^) Indes die 



*) Vgl. Scholion ad Basil. 46, 2, 1: jure ciyili mortui zweimal. 



384 

Quelle dieser Aeusserung ist sehr zweifelhaft, besten Falls 
m. E. die eben citirte Stelle des (jajus, der Ausdnick nicht 
beweisender als Gajus, ja als Wort eines Byzantiners selbst 
dann nicht entscheidend, wenn Stephanus wirklich bereits 
der V. Scheurl'schen Theorie gehuldigt haben sollte. 

Wir könnten nun unsere Quellenuntersuchung schliessen, 
da, sobald die c. d. im allgemeinen als Zerstörung der privat- 
rechtlichen Persönlichkeit nicht nachweisbar, damit auch obige 
Meinung des Nachweises entbehrt. Doch will ich die Quellen- 
erörterung nicht abbrechen, bevor nicht auch die andern 
Kategorien der c. d. auf die Theorie von der Zerstörung der 
rechtlichen Persönlichkeit hin geprüft sind. Hier kann nun 
bezügUch der c. d. majcima nachgegeben werden, dass die 
Worte in D. 35, 1, 59, welche von der Stellung des servus 
poenae sagen servitus morti adsimulatur, bezeichnen wollen, 
dass der Zustand der servitus dem Zustande des Todseins 
gleich sei, weil eine Rechtspersönlichkeit nicht mehr exi- 
stire (S. 363), und dass die auf die servitus poenae bezüg- 
lichen Worte in D. 48, 20, 5 (S. 250) quasi mortua sit 
nicht blos die thatsächlich übereinstimmende Behandlung der 
dos mit dem Todesfall constatiren wollen, sondern auch da- 
bei als Grund derselben im Sinne haben, dass die alte privat- 
rechtliche Persönlichkeit nicht mehr vorhanden sei. Ja, es 
kann zugegeben werden, dass das morti servitus comparatur 
in D. 24, 1, 32, 6 (S. 368 u. 369) dieselben Gedanken be- 
züglich jeder servitus ausspricht. Hinsichtlich der c. d. media 
aber kann ich nicht einräumen, dass unsere Quellen Material 
für die obige Auffassung einer Zerstörung der alten privat- 
rechtlichen Persönlichkeit enthalten. Obschon sich die Klas- 
siker dessen wol eingedenk waren, dass bei c. d. media die 
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Person beinahe alles verliert, — sicut omnia pristina jura, 
ita et bona amittit, sagt Ulpian etwas stark (D. 48, 13, 3), 
während sich Hermogenian vorsichtiger ausdrückt (D. 50, 
17, 97), — ist ihnen doch der Gedanke fremd geblieben, 
dass diese Wirkungen, wie sie auch die Zerstörung der Per- 
sönlichkeit hervorbringt, durch diesen Thatbestand wirklich 
veranlasst sind. Denn die zahlreichen Dichterstellen, in denen 
das Exil, jedenfalls nicht allein das mit c. d. media verbun- 
dene Exil, als ein Grab, wie der Tod, schlimmer als der Tod 
charakterisirt ist, wird man ernstlich für jene Meinung nicht 
gelten lassen dürfen.*) Das interire der Personen sodann, 
welches sowol bei mors, als bei c. d. magna als Auflösungs- 
grund der Societät angegeben wird, ist nicht bedenklich, 
wenn man erwägt, dass Ulpian das res interire sofort verwen- 
det für die Sachen, quae condicionem mutaverunt (consc- 
crata oder publicata) (D. 17, 2, 63, 10). Erheblicher erschei- 
nen auf den ersten Blick die folgenden' Fragmente zu sein. 
Paulus sagt (D. 38, 2, 4, 2): 
Si deportatus patronus sit, filio ejus competit bonorum 
possessio in bonis liberti nee impedimento est ei talis 
patronus, qui mortui loco habetur, 
und Ulpian (D. 37, 4, 1, 8): 

Filium habuit et ex eo nepotem; filius emancipatus vel in 
potestate manens deportatus est. quaeritur, an Jiepoti 
noceat. et verius est in utroque casu nepotem admitten- 
dum: deportatos enim mortuorum loco habendos. 
Zur Erklärung der ersten Stelle kann zunächst auf be- 
reits Erörtertes (S. 203) verwiesen werden. Nach alter An- 



*) Vgl. Antonius de juribiis exulam 25 (S. 77 Note 1). 

25 
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schauung empfängt der filius patroni sein Patronatrecht nnr 
aus dem Nachlass des Vaters. Nun fragt es sich: wie, wenn 
der Patron nicht gestorben, aber durch Deportation sein Pa- 
tronatrecht verloren hat? Hier musste Rath geschafft wer- 
den: indem nun die neuere Zeit der Ansicht günstig war, 
dem filius patroni auch in diesem Falle, wie überall, wo der 
patronus sein Recht verlor, das Patronatrecht zu gewähren, 
lag es nahe, um einen Anschluss an das alte Recht zu ge- 
winnen, den Deportatus im concreten Fall als gestorben zu 
fingiren, ebenso vermutlich auch alle anderen Patrone, die 
ihr Patronatrecht zu Gunsten des Sohnes verloren. Dies ist 
es m. E., was Paulus mit den Worten bezeichnet: qui mortui 
loco habetur. Die Anname, dass die Gleichstellung der De- 
portation mit dem Tode, sei es mit oder ohne Fiction, ge- 
schieht, weil der Deportirte gleich dem Todten die privat- 
rechtliche Persönlichkeit verloren, scheint mir ausgeschlossen, 
da nicht erklärlich wäre, dass Alfen, zu dessen Zeit die 
c. d. noch viel mehr Zerstörung der Rechtspersönlichkeit 
sein musste, aus derselben die Consequenz des Uebergangs 
des Patronats nicht gezogen hat (S. 203). Ein ähnlicher 
Sachverhalt liegt in der zweiten Stelle vor: es handelt sidi, 
wie oben erörtert (S. 230), darum, ob, wenn die nächsten 
liberi berufen, gleichzeitig aber wegen Deportation unfähig 
sind, bonorum possessio contra tabulas zu erwerben, hier 
den Kindern derselben, obschon sie nicht die nächsten liberi 
waren, die bonorum possessio zu gewähren war. Da das 
spätere Recht die Frage im bejahenden Sinne entschieden 
wissen wollte, lag zur Vermittelung mit dem Rechtssatz, 
dass die ferneren Descendentcn nur nach dem Tode ihrer 
Ascendenten erbberechtigt sind, eine Fiction, dass die De- 
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portirten der Tod erreicht hat, unendlich nahe, und ich 
glaube nun, dass in den Worten deportatos enim mortuo- 
rum loco habendos das Gebot dieser Fiction enthalten ist. 
Doch ist auch die Auffassimg möglich, die Stelle wolle 
ohne jede Fiction den Deportirten wie einen Verstorbenen 
angesehen wissen. Beweisend wäre Fiction- oder einfaches 
Gleichstellungsgebot allein dann, wenn dieselben auf dem 
Gedanken beruhten: wie der Ausschluss des Gestorbenen 
allein zu erklären ist aus dem Untergange der privatrecht- 
lichen Persönlichkeit, so muss beim Deportirten Ausschluss 
eintreten, weil auch hier ein Wegfall der Persönlichkeit ein- 
getreten ist. Gegen diese Anname spricht auch hier, dass 
die Zulassung der entfernteren Descendenten neueren Rech- 
tes ist (S. 230). Der Satz, dass auch der entferntere Descen- 
dent zu berufen sei, kann recht gut der Erwägung, dass die 
Erbschaft dem Nächstberechtigten zukommen solle, ent- 
sprungen sein, und dies ist um so wahrscheinlicher, als die 
Phrase pro mortuo habendos in dieser Anwendung bei Ul- 
pian auch von dem exheredatus ausgesagt wird (D. 37, 8, 1, 5). 



IT. Entwicklungsgeschichte der Capitisdemlnntio. 

Nach dem Vorangehenden will der Verfasser einen kurzen 
Abriss von der Entwicklungsgeschichte der c. d., wie sie sich 
in seinem Kopfe gestaltet, geben. 

Die ersten Fälle der c. d. sind Fälle der c. d. minima 

gewesen. Da wir aus dem Edikt, sowie aus Cicero (S. 388 fl.) 

die c. d. minima aus der Zeit der Bepublik kennen, die 

weitaus meisten Thatbestände der c. d. maxima aber erst 

der Eaiserzeit angehören (S. C. Claudianum, lex Aelia Sentia, 

25* 



388 

der Fall des major viginti annis, des undankbaren Freige- 
lassenen, servitus poenae), so ist besondere BeweisführuDg 
bezüglich der zeitlichen Priorität von c. d. minima nur gegen- 
über incensus und captivus nötig: denn diese Fälle sind ur- 
alt, womit aber eben nicht gesagt ist, dass dieselben als c. 
d. älter sind, denn c. d. minima. Von den Fällen der c, d. 
media ist zwar sicherlich der Thatbestand der Interdiction alt, 
aber nicht in dem Sinne, in dem er als c. d. zu qualifi- 
ciren ist (S. 87); bezüglich der andern Thatbestände ist ihre 
Qualität als civitatis amissio in republikanischer Zeit zwei- 
felhaft, wie bei defectio und judicatio hostis, wenn sie nicht, 
wie der Fall der damnatio ad opus perpetuum, erst der 
Kaiserzeit augehören. Unter allen Umständen handelt es 
sich auch nicht um das Alter der Thatbestände als civitatis 
amissio, sondern als c. d., so dass also selbst mit einem hö- 
heren Alter derselben unsere Meinung nicht widerlegt wäre. 
Die behauptete Thatsache ist zu schliessen einmal aus 
dem Umstände, dass das wol noch republikanische Edikt') 
unter c. d. schlechthin sicher nur c. d. minima versteht (S. 307 
u. 308). Wie wäre dies möglich gewesen, wenn es daneben 
bereits c. d. magna gab? Als erhebliches Moment kommt 
sodatm in Betracht, dass Cicero nirgends die c. d. magna 
erwähnt, während er von der c. d. minima wiederholt redet 
Ciceros Schweigen wäre für sich nichts, was zu Schlüssen 
rechtfertigen könnte. Aber wir haben oben gesehen, dass er 
die Thatbestände der c. d. magna seiner Zeit nicht blos 
streift, sondern auch eingehend behandelt (vgl. die S. 81 
Note 3 citirten Stellen); er wird sie also als c. d. magna 



') Mommsen Staatsrecht 1, 199. 
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nicht gekannt haben. Dass aber in den Fällen, in denen eine 
Erwähnung von c. d. sich findet, Cicero wirklich allein die c. 
d. minima meint, wird nicht zu bestreiten sein. Bezüglich der 
Stelle, welche von der Testirfähigkeit der Frauen handelt 
(Cic. top. 4), ist dies auch unbestritten:*) denn der Satz, 
dass die Frau quae se capite numquam deminuit, kein Testa- 
ment machen kann, erfordert zwar nicht notwendig zum 
Gegensatz, dass die Frau, quae capite se deminuit, auch 
wirklich testiren könne und schliesst' darum c. d. magna 
nicht notwendig aus, zumal, auch von der c. d. minima ge- 
nommen, die Position nur dann richtig wäre, wenn man 
unter c. d. die mehrfache c. d. verstände, — conventio in 
manum, datio in mancipium und manumissio (S. 109 Note). 
Aber jedenfalls ist es doch wahrscheinlicher, dass Cicero ein 
argumentum c contrario gestatten wollte, indem er mit 
seiner Pointe nicht blos ein Moment der Testirunfähigkeit, 
sondern indirekt auch die Requisite der Testirfähigkeit an- 
geben wollte. Auch. spricht der Ausdruck se deminuit, in- 
dem er auf eine freiwillige Thätigkeit des Deminuirten weist, 
dafür, dass sowol c. d. maxima, als auch c. d. media, bei 
denen Deminution ohne, ja wider Willen einzutreten pflegte, 
ausgeschlossen sind. Was sodann den zweiten und letzten 
Anwendungsfall der c. d. bei Cicero betriflFt,*) die bekannte 
Definition der gentiles des Pontifex Scaevola, so scheint man 
auch darüber einig zu sein, dass es sich bei dem Erforder- 
nis, nicht deminuirt zu sein (qui capite non sunt deminuti 



') Savigny a a. 0. 2, 500; Pernice Labeo 1, 175. 

') Schrader Commentar ad J. 1, 16 (107) beruft sich noch auf 
pro Milone 36, wo die Neueren, OrelK, Flalm, indes capitis dimicatio, 
nicht capitis deminutio la^en. 
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Cic. top. 6), handelt lediglich um c. d. mmima.^) Wenn sich 
bei der Definition des Scaevola pontifex das Erfordernis der 
Freiheit und Civität für Leser und Hörer als etwas völlig Na- 
türliches nicht von selbst verstand, so von selbst, dass sich die 
definitio darüber hinwegsetzen konnte, so ist dasselbe ent- 
halten in dem Requisit der Identität des Gentilnamens, den 
weder der Sklave gewordene, noch der Nichtcivis hatte, in 
dem Requisit der Abstammung von einem ingenuus, da darin 
das Erfordernis der eigenen Ingenuität subintellegirt lag, 
— Ingenuität, wie Libertinität kommen nur beim römischen 
Bürger vor, — in dem Erfordernis der Freiheit aller Ahnen, 
indem dies auch beim Gentilen freien Stand subintelligiren 
liess. So beweist also Cicero in der That, dass, da er 
nur c d. minima als c. d. kannte, diese wirkUch die ältere 
ist. Ein letztes Moment für diese Behauptung ist dem 
Ausdruck c. d. zu entnehmen. Ich habe denselben bisher 
zur Construction der c. d. nicht verwendet, und dies wird 
mir vielleicht zum Vorwurf gemacht werden. Aber bei der 
grossen Schwierigkeit, für capitis deminutio eine unzweifel- 
hafte Bedeutung zu gewinnen, bei dem Umstände, dass 
wir für den Ausdruck eine klare Definition haben, und dass 
aus dem Ausdruck schliesslich nur höchst ausnamsweise ar- 
gumentirt wird (D. 4, 5, 3, 1), zog ich es vor, dies zu ver- 
meiden. Dabei sehe ich mit Pernice in caput einen Kunst- 
ausdruck für die rechtliche Persönlichkeit des römischen 
^ Bürgers, für den Inbegriff aller aus seiner Stellung als sol- 
cher sich ergebenden politischen und privaten Befugnisse.') 



*) SavigDy, System 2, 76 Note n. 
*> Labeo 1, 197. 
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Nun fragt 68 sich, was deminutio oder diminutio bedeutet, die 
Frage nach der Schreibweise dieses Ausdrucks bei Seite ge- 
lassen (S. 41 Note 1)9 da die deminutio oder diminutio auch 
minutio ist, so scheint mir die Anname, dass es von voru- 
herein eine Vernichtung des caput bezeichnen konnte, aus- 
geschlossen. ^) Darum kann c. d. nicht von vornherein einen 
Vorgang bezeichnet haben, bei dem es sich um die Vernich- 
tung des Caput handelt, wie dies der Fall ist bei c. d. magna 
(D. 48, 1, 2: caput eximitur de dvitate). Vielmehr kann 
der Ausdruck nur geschaffen sein, um einen Vorgang zu be- 
zeichnen, bei dem eine ungünstige Veränderung des caput 
ohne Schmälerung der Zugehörigkeit an den Staat als civis 
in Frage kam, wie sich dies wirklich so verhält bei c. d. 
minima. 

Ist also die c. d. minima zuerst als c. d. qualificirt wor- 
den, so möchte ich noch weiter gehen und die arrogatio und 
conventio in manum der gewaltfreien Frau als diejenigen 
Fälle bezeichnen, in denen der Begriff zuerst aufgestellt wor- 
den ist. Ich entnehme den Beweis minder der Thatsache, 
dass Uns von dieser Gattung der älteste Belag zusteht 
(Livius Ann. 39, 9), sondern noch mehr den folgenden 
Umständen. Die oben für das höhere Alter der c. d. minima 
gebrauchten Argumente kehren hier zurück. Wir haben 
gesehen, dass das Edikt über die restituirte Klage sich nur 
auf arrogatio und conventio in manum der gewaltfreien Frau 
bezog (S. 340). Sodann ist wol auch bei Cicero nur an 
die arrogatio und conventio in manum zu denken. Minde- 
stens braucht der Satz der Topik über die Testamentsfähigkeit 



^) So auch ReiD Priyatrecht d. R. 122 mit Angabe der Quellen. 
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dor Frauen nur Frauen, die unter sonstigen Umständen testa- 
mentsfähig wären, also gewaltfreie zu betreffen, bezüglich 
deren dann sich c. d. minima auch nur als in manum oon- 
ventio zutragen konnte. ^) Hinsichtlich der Definition des 
Scacvola über die gentiles hat Savigny allerdings beliauptet, 
die Stelle rede blos von dem emandpatus, weil dieser 
den Namen behalten habe, also nicht schon durch das Re- 
quisit der Namensidentität von der gens ausgeschlossen sei, 
während der adoptatus und arrogatus, indem sie den Namen 
wechselten, schon wegen des vorangestellten Erfordernis des 
Namensidentät draussen blieben. Indes wenn es sich um das 
Kriterium des Namens handelt, so kommt doch wol blos das 
Gentilicium in Frage. Nun hat der durch Arrogation in die 
Familie eines Andern übergegangene zwar das Gentilicium 
seines Adoptiyyaters angenommen, aber in der Zeit des 
Scaevola, — welcher Scaevola nun auch damit gemeint sein 
mag,*) — doch auch das seiner alten Gens, in adjectivischer 
Bildung behalten. *) Dass dagegen der Adoptirte im engeren 
Siimo und der Emancipirte das Gentilicium ihres pater na- 
turalis conservirten, ist mir völlig unglaublich:*) wie der Li- 



') Pernice a. a. 0. 1, 175. 

^) Ob Quintus oder Pablius Muciüs Scaevola gemeint, ist ansicher. 
Vgl. Schneider Die drei Scävola Ciceros 57. Leist Erbrechtsbesitz 
176 denkt an letzteren. 

") Lange Römische Altertümer 1, 135. 

*) Dies ist auch die Meinung von Demburg Die väterliche Ge- 
walt: Antrittsrede 1854; einigermassen Lange Altertümer 1, 140 (an- 
ders anscheinend 137), während ich sonst in der Literatur die Frage 
nicht erörtert finde. Ueber die Anname des Gentilnamens des Pa- 
trons durch den Liberten Marquardt Privatleben der Römer 1, 80. 
(1879.) 
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bortus, so hat, so lange man es mit der Hingabe in das man- 
cipium und der manumissio ernst nahm, wie dies zu Scae- 
volas Zeit sicher der Fall war^ der manumissus e mancipio 
das nomen gentilicium seines manumissor e mancipio gehabt, 
da der manumissus wol eben so sehr zu der gons des manu- 
missor gehörte, als der Liberte zur gens des Patrons, bei 
Emaucipation ausschliesslich, bei Adoption neben dem gen- 
tilicium des Adoptivvaters.^) Das nomen gentilicium des 
adoptatus und emancipatus war darum im Prinzip nicht 
identisch mit dem Namen der gens, der er früher angehörte: 
war dies der Fall, wie es sich verhielt, wenn der pater 
naturalis selbst manumissor, so gehörte er eben au(;h zur 
gens desselben. 

Indem so unsere Erörterung darthut, dass zwar der Eman- 
cipirte und Adoptirte, nicht aber der Arrogirte schon durch 
das Erfordernis der Namensidentität von dem Kreise der 
Gcntilen ausgeschlossen sind, also, um diesen auszuschliessen, 
eine besondere Erwähnung nötig war, die dann in nichts an- 
derem gefunden werden kann, als in dem Ausschlüsse der 
Deminuirten, ist nicht nur Savignys Anname, dass unter diesen 
die Emancipirten zu verstehen sind, widerlegt, sondern auch, 
dass allein der arrogatus damit gemeint ist, erwiesen. Was 
von dem arrogatus, gilt natürlich auch von der conventio in 
manum der gewaltfreien Frau. Somit ist glaublich gemacht, 
dass Cicero nur die arrogatio und conventio in manum der 
femina sui juris als c. d. minima kennt 

Ist sodann die obige Anname der ursprünglichen Bedeutung 



^) Wie die mögliche Collision wegen Zugehörigkeit zii zwei Gentes, 
der des Adoptivvaters als filiusfamilias, der des manumissor als 
Quasiiiberte gelöst wurde, habe ich hier nicht zu untersuchen. 
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des Ausdrucks c. d. richtig,, so müssen zuerst von der c d. 
ausgeschlossen gewesen sein alle Fälle, welche keine Ver- 
schlechterung der Stellung zur Folge hatten. Aus diesem 
Grunde sind manumissio e mancipio, aber auch remancipatio, 
wol auch conventio in manum der Haustochter Yom ur- 
sprünglichen Bestände der c. d. auszuschliessen. Nur Yon der 
Zugehörigkeit von datio in mandpium könnte noch die Rede 
sein: aber freilich in einem andern Sinne, als in dem bei 
arrogatio und conventio in manum die deminutio zu verstehen 
ist. Während nämlich arrogatio und conventio in manum 
Deminutionen wären, nicht insofern sie eine Versetzung in 
einen schlechteren Stand sind (S. 125), sondern weil sie die 
Person ihrer Rechte, Anwartschaften et caet. berauben, wäre 
es datio in mancipium deshalb, weil, obwol normal nicht und 
bei Erfindung des Ausdrucks kaum jemals Rechte und An- 
wartschaften des Deminutus aufgehoben wurden, dagegen 
eine schlechtere Rechtsstellung begründet wurde. Diese Er- 
wägimg gibt danach kein entscheidendes Resultat: aber ich 
glaube, dass bereits die früheren genügen, um den Satz, dass 
arrogatio und conventio in manum die ältesten Gapitisdemi- 
nutionsfalle sind, als annehmbar erscheinen zu lassen. 

Was zu der Aufstellung des Begriffs der c. d. Anlass 
gegeben hat, scheint mir nicht zweifelhaft. Arrogatio und 
conventio in manum der gewaltfreien Frau teilten mit 
einander- die Eigenschaft, dass Rechte, Anwartschaften, 
Rechtsgeschäfte des Deminuirten verloren gingen oder hin- 
fällig wurden, wie früher erörtert worden ist Um diese bei- 
den Acte in ihrer Eigenschaft als einen Rechte et caet des 
römischen Bürgers zerstörenden und darum das caput demi- 
nuirenden Factor zu bezeichnen, erfand man den Ausdruck. 
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Sonach verdankt sie ihr Bestehen einem Bedüi*fhis der Wissen- 
schaft, und ihr Alter scheint darum nicht so hoch zu sein, 
wie man gewöhnlich meint. Der angebliche Gebrauch der ca- 
pitis deminutio in dem Senatusconsult zu Gunsten der Fe- 
cenia (Liv. 39, 9) kommt nicht dagegen auf: ^) Huschkes Gon- 
jectur in Ehren, sie ist nicht so sicher, um eine Instanz zu 
bilden gegen irgend eine Hypothese, und wäre sie selbst 
sicher, so ist ihre originale Ueberlieferung mindestens zweifel- 
haft. Pontifex Scävola wäre danach die erste sichere Quelle. 
In dieser Beschränkung begegnet der Begriff noch bei 
Cicero; denn die obige Erörterung hat nicht allein ergeben, 
dass arrogatio und conventio in manum die älteren, sondern 
auch zu Ciceros Zeit die einzigen Fälle von c. d. minima 
waren. Um den Beginn der Kaiserzeit zeigen sich Spuren, 
welche von einer Veränderung in dem Begriff der c. d. 
zeugen. Eine Erweiterung des Sprachgebrauchs erscheint 
zunächst in der Profanliteratur, wo auch die Gefangenschaft 
als c d. bezeichnet wird (S. 69). So war man auf diese 
Weise darüber, zunächst in der Profanliteratur, mit dem 
Worte deminutio es nicht zu genau zu nehmen und auch 
einen wahren Verlust des caput darstellende Fälle dazu zu 
rechnen. Nach und nach verwandelte sich durch Ansetzung 
weiterer Fälle, in denen das caput vernichtet wurde, die 
c. d. in eine Versammlung von Thatbeständen, bei denen das 
caput des römischen Bürgers entweder beeinträchtigt oder 
zerstört ward. Das treibende Moment der Ausbreitung der 



^) in de privileg. Feceniae Hispalae. Dieselbe ist angefochten 
von Voigt Rhein. Museum N. F. 33, 483 fl., der statt datio deminutio 
der Handschrift schreiben will vestis insitae usio. Vgl. denselben 
lieber die Glientel u. Libertinitftt 16 a. Note 18. 
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c. d. über ihr ursprüngliches Gebiet war die wesentliche 
Uebereinstimmung dieser neuen Fälle mit den alten bezüg- 
lich ihrer aufhebenden Wirkungen auf Rechte, Anwart- 
schaften und Rechtsgeschäfte: so lange daher bei c. d. media 
die fraglichen Wirkungen bezüglich des Vermögens nicht 
eintraten, glaube ich auch, dass eine Qualifikation ihrer That- 
bestände als c. d. nicht stattgefunden hat. Nahm man es 
so mit der deminutio nicht mehr genau, so setzte man 
sich dann auch über das Erfordernis des caput hinweg, in- 
dem man c. d. maxima auch beim Nichtrömer annam. So 
war in der That langsamerhand die c. d. eine eigen geartete 
permutatio Status geworden, sei es des status in öffentlicher 
Hinsicht, sei es des Status hominis. Es war ein grosser Fort- 
schritt, als man sich entschloss anzuerkennen, dass c. d. nun- 
mehr weiter nichts war, als eine peimutatio gewisser status, 
und zwar der Art, dass sie auf eine grosse Zahl von Rechts- 
verhältnissen aufhebende Wirkung übt. Nun trat, vermutlich 
unter dem Einfluss der jungen Wissenschaft, eine Einteilung 
der c. d. in drei oder zwei Klassen ein, — wann sie einge- 
treten ist, wissen wir nicht,*) — je nach dem status, der 
dabei permutirt wurde, wie ich es in Abschnitt I ausein- 
andergesetzt habe. Dies war indes wol der Anfang zum 
Schlimmen; denn nun begann man jeden Fall für sich zu 
entwickeln, und indem man den gemeinschaftlichen Zu- 
sammenhang verlor, ging das dem Begriff der c. d. ur- 
sprünglich wesentliche Moment des aufhebenden Einfluss 
auf Rechte, Anwartschaften und Rechtsgeschäfte im ein- 
zelnen verloren. Was die verschiedenen Klassen von a d. 



') Dass bei Paulus Diaconus (S. 42 Note 3) Klassen noch nicht 
unterschieden werden, dürfte kaum zu vcrwcrthen sein. 
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zusammenbielt, war seitdem in der That weiter nichts, als 
Status perroutatio. Zwar bei der c. d. maxima führte es 
noch zu keinen ernsten Misständen: vielmehr ganz richtig 
wurde die captivitas abgestossen (S. 68 fl), da ihre Zu- 
rechnung wegen der wesentlich abweichenden Folgen, wie sie 
das klassische jus postliminii entwickelte, mehr verwirren, als 
nützen konnte. Im übrigen hat man freilich auch hier nicht 
alle Consequenzen gezogen, die aus dem Begriff der status 
perniutatio gezogen werden mussten: während in der klas- 
sischen Zeit ein Fall draussen geblieben ist (S. 72), ging 
man im servus poenae über die status permutatio hinaus 
(S. 64). Auch dass man dabei verblieb, dass nur die Per- 
mutation von Freiheit in Sklaverei c. d. sei, nicht umgekehrt 
auch die Umwandlung von Sklaverei in Freiheit, damit also 
am Erfordernis des aufhebenden Einflusses festhielt, daran hat 
vielleicht minder der Genius der römischen Rechtswissenschaft, 
als ein doppeltes Moment Schuld. Einmal der aristokratische 
Sinn der römischen Gesellschaft; die Erhebung des Sklaven 
zum Freien als eine c. d. zu bezeichnen, das konnte dem 
Römer nicht einmal in der Theorie einfallen. Sodann aber 
der Umstand, dass man die c. d. magna immer nur als Folge 
eines Delikts zu betrachten anfing (S. 106). Daran darl* 
nicht irre machen, dass sich die Wissenschaft, da man sich 
das unwissenschaftliche Motiv des Ausschlusses nicht ein- 
gestand (S. 115), bemühte, den Ausschluss dieses Falls von 
der c. d. aus dem alten Begriff der c. d. zu erklären. 
Man sehe nur zu, wie dies geschieht Wenn Justinian 
sagt, der Sklave könne nicht c. d. erleiden, weil er kein 
Caput habe (J. 1, 16, 4), so ist dies kein Grund: man hat 
ja auch sonst bei der c. d. maxima von dem Erfordernis des 
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Caput abstrahirt (S. 396). Wie wenig dies auch als der wahre 
Grund zu betrachten ist, beweist, dass ihn kein anderer 
Schriftsteller hat. Des Modestinus Bemerkung hodie enim 
incipit statum habere (D. 4, 5, 4) im Original auf Sklayen 
zu beziehen, besteht keine Nötigung, und sollte er wirklich 
dem Sklaven den status abgesprochen haben, so steht er 
mit älteren Autoren in Widerspruch, wie fiiiher bereits er- 
örtert wurde (S. 131). Vortreflflich sagt Paulus (D. 4, 5, 3,1): 
aliter (capitis deminutio acddit) atque com serrus mami- 
mittitur, quia servile caput nulbim jus habet ideoque nee 
minui potest. 
Dies wäre das Moment gewesen, welches den Ausschluss 
rechtfertigen sollte, aber bei c. d. minima ist es ja bei- 
nah völlig aufgegeben. Dass sich endlich Gajus, allezeit ein 
wenig gelehrt, und nach ihm Ulpian aus dem Schatze ihrer 
antiquarischen Kenntnisse einen Fall der libertatis amissio 
herausnehmen, um ihn ex post ab c. d. aufzuputzen, darf 
nicht Wunder nehmen. 

Auch bei c. d. media führte die Scheidung zu keinen 
Übeln Consequenzen. Man verfiel nicht darauf, sonstige Ver- 
wandlung des Römers in einen Nichtrömer, bei der wenig- 
stens der Aktivenverlust im wesentlichen ausblieb, noch 
viel weniger des Nichtrömers in einen Römer dazu zu 
rechnen, auch hier wieder geleitet durch die Rücksicht auf 
das Strafinoment und durch das aristokratische Gefühl des 
Römers.^) In der c. d. minima indes waren die eben angedeu- 



^) Noch viel weniger ist im Rechtssinn Yon einer c. d. media 
im Fall der Infamie die Rede gewesen, wie SaWgny System 2, 199, 
sie eine unvoUst&ndige c. d. media nennend, annimmt. Tertnliian 
de spectaculis 22, welcher, indem er die Schauspieler von c. d. be- 
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teten Motoren nicht wirksam, um vor falschen Wegen zurück 
zu halten. Uneingedenk des Moments, welches die Zusam- 
menstellung der Capitisdeminutionsfälle rechtfertigte, des Ver- 
lustes der Rechte et caet, begnügte man sich mit dem Erfor- 
dernis der permutatio Status hominis. So geriethen auch die 
datio in mancipium in die c. d., yielleicht auch die conventio 
in manum der Haustochter (S. 108), der Fall der Kinder 
des Arrogirten; nicht ganz ohne Grund, insofern zwar weniger 
Rechte und Rechtsgeschäfte, als Anwartschaften auch hier 
verloren gingen, aber auch die manumissio e mancipio und 
vielleicht die remancipatio (S. 113), wo dann der Verlust 
von Rechten et caet. so gut wie verschwindend ist (S. 115). 
Diese Kraft freilich hatte der alte Begriff noch, alle Fälle, 
in denen an einen aufhebenden Einfluss auch nicht gedacht 
werden konnte, wie familiae mutatio befi Tod oder Entfer- 
nung des pater familias von der Gewalt zur Strafe oder wegen 
amissio civitatis (S. 121) auszuschliessen. Bei andern wird 
die NichtZurechnung zur c. d. nur aus ausserhalb der Sache 
liegenden Umständen zu erklären sein: dass z. B. die captio 
der virgo Vestalis und des flamen Dialis nicht zur c. d. 
gerechnet wurde (S. 121), liegt wol an dem Umstände, dass 
keine römische Jurisprudenz einen Akt des Pontifex mit 
einem Worte, wie c. d., belegen durfte, eben so wenig wie 
die manumissio des servus. Vielleicht war auch entscheidend, 
dass die aufhebenden Wirkungen dieser Akte in der Regel 



troffen werden läset, offenbar zn Savignys Anname den Anstoss ge- 
geben hat (S. 210 Note 9), darf angesichts des Erfordernis des Givitäts- 
yerluBts für c. d. media, des Mangels jeder sonstigen Basis für eine 
halbe c. d. media, ja der Undenkbarkeit einer solchen nicht beim Wort 
genommen werden. Vgl. Brinz Pandekten 1 § 54. 
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nicht so umfangreich sind, wie in den Pendants, welche 
c. d. sind, so nicht die der erroris und anniculi probatio, im 
Falle von Gaj. 1, 93 u. 95 (S. 119) in Anbetracht der Ju- 
gend und des möglichen Mangels an Civität bei der entschei- 
denden Person. Es kommt auch in Betracht, dass das Auf- 
kommen dieser letzteren Thatbestände bereits in die Zeit der 
bewusst arbeitenden Wissenschaft der ersten Kaiserzeit fallt 
andrerseits aber vielleicht noch in die Zeit, da die alten 
beiden Fällen der c. d. minima noch exclusiv waren. Hatte 
sich dann einmal der Satz positiv festgestellt, dass sie nicht 
zur c. d. gehören, so konnte man auch später nicht daran 
denken, während man hinsichtlich der Thatbestände der datio 
in maneipium, conventio in manum der Haustochter, manu- 
missio, da deren Entstehung in die vorwisseuschaftliche Zeit 
fällt, bezüglich der Frage ihrer Zugehörigkeit zur c. d. so 
zu sagen ein Blänquott vor sich hatte. Die Nichtzurechnung 
endlich der jüngsten Fälle, Entstehung der patria potestas 
durch Rückfall in die Gewalt des restituirten Vaters (S. 120), 
Legitimation (S. 119), Revokation (S. 119), Befreiung von 
der patria potestas durch Würden (S. 121), erklärt sich damit, 
dass, als sie aufkamen, man über die Zeit hinaus war, in 
der eine arbeitende Wissenschaft das Bedürfnis fühlen konnte, 
den Katalog der c. d. zu vervollständigen, überdies aber 
unter dem Einfluss des neuen Rechts der Begriff der c. d. 
minima mehr und mehr bedeutungslos geworden war. 
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ß, obligatio naturalis S. 296—300; e. Schicksal der verlornen 
Schulden: a, bei c. d. magna im Falle von poena capitalis S. 300. 
Casuistik bezüglich: 1. D. 46, 2,14,1 S. 301-303, 2. D. 2,ll,4pr. 1 
S. 303 — 305; ß. bei c. d. minima (arrogatio und conventio in manum) 
und sonstiger c. d. maxima S. 305. Näheres: 1. Pekuliarhaft D. 15, 
1, 42 S. 305—307, 2. Prätorische Haft mit und ohne formula ficticia 
(D. 4, 5, 7, 2 u. 2pr.) S. 307—315, 3. Ausnamen S. 315—317; f. Ur- 
sache des Schuldenverlusts. Versuche 317—321 und richtige 
Ansicht S. 321—323. Widerlegung von Einwendungen S. 323—344. 

9. Rechtsgeschäfte: a. bei perfekten Geschäften, insbesondere 
Schenkungen des Deminuirten S. 344—345. b. bei c. d. des 
Testators. Wirkung und Ursache: a. bei c. d. maxima? S. 345 
—346; ß. bei c. d. media (D. 28, 3, 6, 6) S. 346—350; y. bei c. d. 
minima (D. 29, 1. 23; 49, 14, 4, 2; 29, 1, 22; 28, 3, 6, 13) S. 350 
— 360. c. bei cd. des Instituirten. Wirkung und Ursache: a. bei 
c. d. maxima S. 360—362; ß. bei c. d. media \J>. 35, 1, 59) 
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5. 362—363; y. bei c. d. minima S. 364. d. bei Schenkungen 
mortis causa des Deminuirton. Wirkung und Ursache (D. 39, 

6, 7; 24, 1, 32, 8; 48, 22, 15) S. 364—368, insbesondere donatio inter 
virum et uxorem (D. 24, 1, 32, 6; C. 5, 16, 24, 1 u. 2; D. 24, 1, 18, 1) 

S. 368—372. 

III. Ueber die Theorie von der ZerstSmng der reehtUeliem 

Persönlichkeit S. 372-387. 

Bericht S. 372-374. Widerlegung (Gaj. 3, 152; D. 38, 2, 4, 2 
u. 37, 4, 1, 8) S. 374—387. 

lY. Entwieklangsgeschichte der Capitisdeminntlon 

S. 387—400. 



Störende Druckfehler und Versehen. 

8. 12 Zelle 6 Ton unten: lies das statt dem. 

S. 88 Zeile 8 ron oben: hinter ,Ihre Folgen* einxnsohalten ,bei ContraTontioB*. 

S. 98 Zeile 7 ¥on oben: lies D. 26, 1, 15 statt D. 26, 1, 5. 

S. 109 Zeile 7 von oben: lies convontione statt oonvention. 

S. 160 Zeile 16 von oben: lies deminntns statt deminutio. 

S. 160 Zeile 18 von oben: lies ci vi täte statt civitatis. 

S. 212 Zeile 5 von unten: lies wurde statt werde. 

S. 224 Zeile 7 von unten: lies berverböben statt hervorheben. 

S. 244 Zeile 14 von oben: hinter Ziffer 9 eincuschalten S. 358). 

S. 257 Zeile 2 von oben: lies 9 b y statt 9 a y. 

S. 279 Zeile 12 von oben: lies contrario statt contraria. 

S. 343 Zeile 10 von oben: lies thut^ statt thut. 

S. 348 Zeile 1 von oben: hinter «Gajus' oinsuschalten (2, 147). 

S. 363 Zeile 7 von oben: lies Anspruch' statt Anspruch. 



Druck von Posch el & Trepte in Leipsig. 
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